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INTRODUCCION. 

El estudio del delito de robo contemplado en el -

art!culo 367 del C6di90 Penal vigente en el Distrito Fede-

ral, comprende todos y cada uno de loa elementos que lo in

tegran, como son la conducta, la tipicidad, la antijuridic! 

dad,y la inculpabilidad1 ademas de la inimputabilidad y de

los aspectos negativos aa1 como el "Iter Criminia" o camino 

del delito, todo con el objeto de llegar a un entendimiento 

integral de este il1cito penal y de l' eficacia o inefica-

cia de la punibili~ad. 

Loa estudiosos del derecho tienen 1ua concepto•· -

respecto a cada uno de los elementos, en virtud de que ca-

. da uno tiene una manera de pensar diferente,•• decir, cada 

uno tiene 1u punto de vi1ta muy per1onal y que por tal de-

ben ser re1petado1, para que en algdn momento podamos exi-

gir el mi8llO respeto al cementar•• nue1tra Po•ici6n re1pec

to a e1to• pilare• fundamentales en la doctrina. 

11 intera1 de estudiar el delito de robo •• por -

considerarlo un delito intere1ante y que se presenta en la• 

vida diaria y en cualquier lugar de nuea~..ro planeta, por -

ser un delito tacil de cometer, hasta cierto punto, porque• 

-e.bien sabido que tenemos herencias colectiva• que vienen

de .generaci6n en generaci6n, desde lo• primero• poblaclorea

de la tierra al .considerar que todo esta a 1u dl1po1ici6n--
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y que, por ende, pueden disponer de lo que lea rodeai enton

ces, con esta herencia colectiva ea hasta cierto punto f&cil 

cometerlo, podrtamoa prequntar qu• persona 8e ha abstenido -

de tener siquiera un pensamiento o deseo de a1'9derse de un -
9 

alqGn objeto que no ea de su propiedad. Ahora bien, alqunas-

peraonaa ae pueden abstener de cometer un robo por pequeño -

que sea· la cuantta del mismo, pero existen tambiln indivi-

duos que no pueden evitar el llevarlo a cabo y, por consecu

encia, se crea en ea3 momento una conducta antijurtdica•y -

desde .J.ue90 antisocial, pu•• se trata de un resultado dañoso 

y que precisamente el po4e~ legislativo tOllla en consideraci•• . 
On para tipificar una conducta COlllO un hecho antisocial y --

que desea caatiqarla.con una pena pecuniaria o con la priva

ci6n de la libertad del sujeto activo del delito, aielllpre y

cuando su conducta reuna todos lo• elementos que requiere la 

Ley, en este caso del delito de robo, cuya configuraci6n re

quiere, ademas de ~ealizu: .. la conducta ttpica, el 1er ant! 

jurtdica y culpable •. 
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DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 367 DEL CODIGO 

PENAL VIGENTE 

ROBO 

CAPITULO 1 

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DEL DELITO DE ROBO. 

A. En la Legislaci6n Mexicana. 

El Pueblo Azteca, como todo• lo• d--'• pueblo• que •• -

establecieron en el territorio de la hoy RepGblica Mexicana, 

al principio de su organizaci6n •• reqfan por lo• uao• y CO! 

tpmbres, los cual•• fueron d••arroll!ndo•• con el tran•our.o 

del tiempo hasta que .. convirtieron en leyes, y a•! podemo1 

obaervar que exi•tfa una gran variedad de fiqura• jurldica•, 

entre la• cual•• •e encontraba requlado el delito de robo 

en el capltulo de la• "Leyes Sociales" que a continuaci6n •e 

·señalan1 

l.• El hijo de un principal si era ladr6n ae le aplica

ba la pena de muerte. 

2.- El hijo de un Macehual si era ladr6n ••.le ca•ti9a

ba con la e•clavitud. 

J.- El robo ·de maqueyes, redes, canoas, si el ladr6n no 

la• pagaba con una cierta cantidad de manta•, era castt9ado

conviert1andolo en esclavo. 

4.- Quien hurtara ••• de ,,.~nte mazor.ca• y robara el C!, 

labazo del tabaco era ca•t19ado con la pena de auerte, a di

ferencia del robo de la• mazorca•, quien robara el calaba10-

del tabaco era muerto a palo•. · 

s.- Refirianctose a lo• sa1t .. dore1 de cuino• o qu1!1ft -
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robara en el mercado, se le condenaba a la lapidaci6~ pdbli-

ca. 

6.- Al tetzotzomme o ladr6n de casas habitaci6n, se le

sanci~naba con la pena capital, apedre&ndole. 

(Cabe señal&r que tambifn se conoctan las causas de ju! 

tif1caci6n como •ona) 

7.- Robar espiga. de ma!z por hambre (robo de famdlico). 

e.- Apoderarse de dos mazorcas de mafz, sin el consent! 

miento del dueño para 8atisfacer el hambre. 

9,- El despojar un .aldado a su enemigo, de sus armas -

y vestiduras, en 6poaa• de gueifa.(l). 

10.- Bl ladrdn de joyas y oro era sancionado paae'1ldole 

con ignominia por toda• las calle• de la ciudad, y deapufa -

morfa .sacrificado en la fiesta de los plateros y joyistas1 -

quienes ~endfan culto a su dio• Xipe. (2) 

En el M8xico prec:orte•iano, •e ..nciond penalllente todo 

delito patrimonial, previendo ya el le9i•lador, que tales 

il!citos implicaban, cCllO aeftala Gon1ale1 4e la Vega, una 

lesi6n ec:on6mica ... o Mno• completa o pemanente. 

En loa casos de robo por necesidad se debe agregar el -

hecho de que un delito cometido por un menor de diez años 

operaba una cau•a de juatific~cidn porque se lea exentaba la 

illposic16n 4e una eanaidn penal. I• decir, la reaponaabili--
. . a 

dad !'8ft4l 4e laa perao1.a• H fincaba en b ·~dad~· 

En lH 80 LeyH .Acolhua tambt•n encontramo• diapoaic12. 

nea referentes al delito 4e robo y estas son la• aiguientess 

"Al ladr6n •1 hurtaba en poblado y dentro de las casas-
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como fuese de poco valor del hurto, era esclavo de quien 

había hurtado, como no hubiese horadado la casa, porque el -

que lo hacía moría ahorcado; y lo mismo el que hurtaba cosa

de valor y cantidad, o en la plaza o en el campo, aunque no

fuese m&s de siete mazorcas, porque el que hurtaba en el C4!_ 

polo mataban,cl4ndole con una porra en la cabeza•. (3) 

Estas disposiciones fueron establecidas por el Rey -

Nezahualcoyotzin de la ciudad de Tetzcuco, y en los d•d• 

pueblos que formaban su imperio por ejeaplo Colhuacan, Tepa

necapan, Chimalpan, etc. 

El JO de junio de 15•&, entr6 en vigor el •C4diCJO Penal 

u Ordenanza para el Gobierno de los Indios•, expedido por el 

Rey de .E•pafta Carlos V, y quien lo ejecutd ful el Virrey de• 

la Hueva Bspafta Don Antonio de Mendoza. (4) 

Este Ordenamiento conten!a 36 disposiciones o artlculo1 

en los cuales •• encuen~ra la referencia a 101 castigos que• 

1e les aplicaban a los que no acudieran a olr·e1 ••rm4n a la 

iglesia, el adulterio, el homicidio, el incesto, el robo, 

etc. Respecto al robo textualmente· la disposicidh dice: •Que 

ninguno hurte ni tome lo ajeno, y si lo hiciere, le den azo• 

tH pGblicamente por la primera vez, y por la segunda, Ha -

traldo a la Clrcel Real de esta Corte, con la 1nforaacidn•.

(5) 

Debemos darnos cuenta que de1de nue1tro• antepasado• -

siempre se han tenido ideas de lo que es justo y de lo que • 

deja de serlo, es por ello que exi1te el derecho, pero no •• 

debe dudar que as! como tenet101 herencias con9fnita• tallbifn 
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tenemos herencias intelectuales, ea decir, as1 como los hi-

joa se parecen a sus padres en el aspecto.flsico, tambi•n -

se pueden parecer en el aspecto intelectual; se llega a la -

anterior conclus16n porque si el primer hombre que existi6 -

en la tierra er4 libre en toda la extenai6n de la palabra -

Y al unlsono duefto de todo lo que existiera a su alrededor,

•• por ello que en algGn llOlllento al hombre actual viene a su 

me1110ria •l instinto de propiedad y toma o se apodera de lo -

que esta a su alcance, debiendo aclarar que es por eso que -

existen delicuentes natos como lo 1eflala el crimindloqo ct-

sar Lombro80. 

B. Hodificaci6n en los °'digos Penales de 1871, 1929 y 1931. 

El delito de Robo .. ú reCJUlado en el c&iiqo Penal de -

1871 en el •tibro Tercero de los Delitos en Particular•, Ti

tulo Primero. 

Delitos Contra la propiedad. Capitulo 11 Regla• Genera

lPs. Este delito eat• comprendido en 37 artfculos, que son -

del 368 al 404 del C6di90 del 7 d• dicieJDbr• de 1871 realiz! 

do por el congreso de la Uni6n. PUesto en vigor el d!a lo. -

de abril de 1872, estando d• Presidente el Licenciado Benito 

Ju4rez Garc!a, orden .. iento reformado por el Presidente Don

Porfirio. Dlaz en 1906. 

En este C8di90 se regula el grado de intencidn, las ci~ 

cun1tancias agravantes, considerando tambi•n la.edad y el 

sexo del sujeto pasivo del delito. 

El Cddi90 Penal d•.1871 regulaba •1 delito de robo casi 

en una forma. idlntioa a la actual, pero no en su totalidad -

- 6 -



en virtud de que se habla de fraude cuando existe destruc--

ci6n y substracci6n de cosa mueble ejecutada por el dueño, -

de la situaci6n del sujeto pasivo del delito, se le aplicaba 

un año de prisi6n, cuando se despojara a un cadaver; dos - -

años al robo de correspondencia pdbl1ca1 tros años al robo -

de durmientes, plancha, claves, elemento• componente• de la

v!a del tren1 de seis años de prisi6n el detener un vag6n -

Y robar a sus pasajero• o la carga, poniendo un objeto en -

la v!a como estorbo y si esto ocasionaba que alqdn individuo 

perdiera la vida, al sujeto activo del delito se le castiga

ba con la pena capital, o muerte. 

Ahora bien en date Gltimo parrafo .. menciona que 1! se 

ponla un objeto estorbo10 en la v!a y detenfa el vaqdn, y 

alguien muriera, pero que pasaba cuando el sujeto activo iba 

tambidn como pasajero y en un momento determinado· comet1a ·

el illcito penal, por lo que se interpreta, ya no se le apl! 

car'!a la pena de muerte si perdla la vida un individuo, si• 

no otra 1anci6n completamente diferente. 

Una de las agravante• del robo era el cometer el delito 

usurpando funciones pdblicas, en lo demas, el delito de robo 

se regulaba en forma iqual como en la actualidad, 

Existla ya una diferencia entre violencia f 1sica y vio• 

lencia moral, y se pre1entaba cuando 1e cOJDetla a per10"

di1tinta de la robada y para proteger la cosa robada. 

Una de 1&1 diferencia• del c&Ugo Penal actual del de • 

1871 estriba en que en ·el artlculo 404 del dltiJDo ordenanie! 

to se regulaba la pena cápital cuando 1e efectuaba el robo -
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en camino pdblico y resulte como consecuencia, un ho~icidio, 

una violaci6n, lesiones, etc. 

Ahora bien debemos señalar que el delito de robo no ha

sufrido muchaa modificaciones en los art!culoa que lo cont~ 

plan. 

En el C6digo Penal de 1929 se regulaba la figura del r2 

bo en tr~inta y uno, articulo• del 1112 al 1143 de lo que 

se desprende que este C6digo Penal regulaba mls situaciones

jur!dicaa que el C6digo ~e 1931 y del actual, en virtud el -

delito de robo se contemplaba el peculado, derecho familiar1 

agravantes del delito, violaci6n de •ellos, etc. 

El Cddigo Penal de 1931 no 1ufre grandes modificaciones 

ésta fi9ura s6lo en la numeracidn de 101 art!culo1, lo cual

no tiene la menor importancia. Este delito se encuentra req!! 

lado en 15 art!culos del 352 al 365. Por lo anterior 1e nota 

que el C6di90 Penal de loa años de 1971 y 1929 se exte~d!an- . 

mls en la. requlaci6n del delito de robo. 

c. Regulacidn Jur!dica Actual. 

El C6digo Penal vigente ea el que realiz6 el Congreso -

de la Uni6n en 1931, teniendo modificaciones en cuanto a la

figura jur!dica del robo el cual se contempla de los art!cu• 

los 367 al 281 Bis, ea decir.en 17 art!culos, -por ejemplo, -

en el a.rt!culo 380 .. hace reterencia al robo de uso, en el• 

c11al se considera que 8i H tiene la intt;tnci6n de de~ol~er-

la coaa, 1e aplicara una •ancidn menor al re1pon1able sin tg 

mar en cuenta que al ofendido se le cauaa perjuicio•. 

Debemos hacer ver que a pe•ar da la• modificacione1 de 
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los C6digos Penales en el delito de robo la descripci6n si-

gue siendo la misma y que a continuaci6n se transcribe: 

Art!culo 367.- •comete el delito de robo: el que se ap2 

dera de una cosa ajena mueble sin derecho y sin consentimie!!. 

to de la persona que puede disponer de ella con arreglo a la 

ley•. 

El maestro Mariano Jim6nez Huerta realiza el estudio -

de ·tddos y cada uno de los elementos del tipo o del delito

de robo, y as! habla del apoderamiento, el cual lo considera 

el ndcleo del tipo puesto que el Diccionario de la Acadamia

Española dA el significado de -Ponerla bajo su poder-, pero

el maestro analiza acertadamente esta aituacic5n en la que 

pueda ponerla bajo su poder, anteriormente debic5 estar la C2, 

sa robada en poder de otra persona para que se pueda obtener 

la perfecci6n del delito. (6) 

Existen varias teor!as que hablan del apoderamiento y -

que se describen a continuaci6n: 

La ~aorta mas antigua habla del apoderamiento por toca

miento o contrectatio y es cuando el sujeto activo del deli• 

to ha tocado la cosa mueble, desde ese momento se considera

que ya existe aprehensic5n de la cosa, por lo que con esta -

teor!a no estamos de acuerdo, en virtud de que no s6lo basta 

tocarla, porque si asl fuera, las agencias del Ministerio P!_ 

blico estar!an•turadas con robos por el s6lo tocamiento, -

aunque no haya sido con la intenci6n de apoderarse del obje-

to. 

Ahora debemos cimentar la toer!a de la aniatio, para po-
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der entenderla, tambidn llamada de la remoci6n, y es que - -

exiqe que la cosa robada no se encuentre en el mismo luqar -

en que se encontraba antes de cometerse el delito, (remoci6n 

prepa1·atoria), quita para poder robar (remoci6n definitiva)

lo traslada para poder tambifn robarla. 

La teor!a de la ablatio1 es complemento de la amatio -

Y señala que para quft el robo se considere consumado es ne-

cesario: 

a) Que la cosa robada sea transferida de un lugar a - -

otro por el sujeto activo del delito. 

b) Que la transferencia sea consecuencia absoluta de -

una acci6n volitiva del inculpado. (7) 

La teor!a de la illatio, es en la que existe la transl! 

ci6n de la cosa mueble robada a un luqar designado por el s~ 

jeto activo del delito, donde estar& bajo su custodia y seg~ 

ridad; el art!culo 369 del cedigo Penal vigente, señala que

existe apodera.~iento cuando la cosa mueble robada del sujeto 

pasivo al sujeto activo. 

Al respecto la Suprema Corte dices •El apoderamiento en 

el robo no es sino la acci6n por el cual el agente activo 

del delito toma la cosa que no tenfa, privando asf del ~bje

to a su propietario o detenta~or leg!t:i.mo•, y la posible - -

afirmaci6n del delicuente de que el apoderamiento no lo rea

liz6 con el animo, de adueñara• d~ la cosa, sino que lo hizo 

para paqarse una dedua, por lo que ser!a abasurda esta afir

maci6n en virtud de que ningdn individuo puede hacerse just! 

cia por su propia mano, mucho menos en forma violenta. 
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El objeto materia del robo debe ser patrimonio de la 

persona qce en un momento determinado es el sujeto pasivo 

del delito, pero no sdlo que la cowa sea parte de su patr~· 

nio, sino que este bajo el cuidado de 11 mismo, por~• si •• 

le dS la interpretacidn de propiedad o patrimonio a la cosa• 

ajena, el supuesto sujeto activo del delito no cometer!• el· 

robo, porque si la persona pasiva tiene una co•a en su po··· 

der y detenta la posesi8n y no la propiedad entonces no se • 

co .. terfa el referido delito. 

Ahora bien, si la cosa es abandonada por el titular en• 

tone•• no podrA confiqrar.. el delito •i ~ per90na se apo• 

dera de ella, aunque el C«54igo Civil 1eftale en su art1culo -

774 que deber4 ser entregada a la autoridad, lo cual ninguna 

persona lo hace, po~ e• bien sabido que la autoridad en • 

Hto• tienpos lo que va a hacer es aprópi4rsela, para uso -

personal, por lo que H preferible apropi•rsela, para benef!. 

cio de. quien la 'encuentra. 

En el oHo de que la coH •e encuentre perdida y la en• 

cuantra una persona, t.apoco sera respon1able del delito de

robo 1 porque no •e conoce quien H el duefto, pero no por Ho 

se va a poder disponer de cualquier co••• ejemplo: un autom§. 

vil que se encuentra en v1a pGblica, eso no significa que -

haya •ido perdido por el propietario, 8ino que sique deten-

tando la posesi8n y la propiedad. (10) 

En cuento a que en un mo•nto detenainado la peraona -

diapon9a de su propiedad Htamo en poaea.t4Sn de ~ro sujeto• 
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Ya habiendo hablado del apoderamiento y que es con la -

finalidad de satisfacer una necesidad del sujeto activo, es

decir, que se comete el delito de robo para obtener un lucro 

y a~1 poder solventAr sus necesidades, ahora hablaremos de: 

~S2!! 

La cosa •• todo bien, pero no todo bien es una cosa, --

para el derecho penal la cosa es todo aquello que puede ser

removido materialmente por el hombre del lugar donde se en--

cuentra. 

Lo anterior presupone que las · 001as incorporal•• como

son el agua y la energ!a elactrica no pueden ser objeto de -

apoderamiento pero •1 pueden ser aprovechados, •• observa -

que el art1culo 368 del CISdigo Penal· al seftalar·que Íe equi

para al robo "el aprovechamiento de energla el•ctrica o de -

cualq\.iier otro fluido, entonces existe e!)ntradicción en lo -

que se refiere a las palabra• de aprovechamiento y apodera-

miento, en virtud de tener diferente significado, y que no -

es el exigido por el articulo 367 del miSllO ordea .. i.nto. 

La cosa, para que pueda ser objeto del.-liEo de robo, -

debe ser valorada ya sea ~·: ' o ine•tuable, en lo-, 
Gltimo, no e•toy de acuerdo pue1to que muy clar ... nte el ar

t1culo 371 del cedigo Penal s~ftala que"•para estimar la CU&! 

t1a del robo se atender& exclusivamente el valor 1ntr1n•eco

del objeto•, porque puede 1er posible, qua una persona quie· 

ra u ocupe un objeto que no tenga gran valor pero que pueda· 

dt1cir el incUviduo que no lo cubiada por todo el oro del • 

aundo",entonce• al denunciar el robo y preguntarle el agente 
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dal Ministerio PQblico en cuanto valua el objeto robado, el

denunciantd puede contestar, "vale todo el oro del mundo•. 

Ahora bien, si el objeto no tiene valor pwcuniario ni -

de afecci6n no puede tipificarse la conducta porque se care

cer1a del interAs jur!dico tutelado. 

se debe hablar de que el C6di90 Penal señala que comete 

el delito de robo1 el que se apodera de una cosa ajena mue•• 

ble, entonces si no es s6lo !!!!! cosa no se comete el delito• 

de robo, o se debe dar una interpretacidn diferente a lo qu• 

se refiere la palabra !!!!.!. que es la unidad, sinqularidad, -

individualidad, por que no serta · integrado el interfs jur!· 

dico tutelado cuando •• robara el sujeto activo de delito m&s 

de una cosa. '(8) 

MUEBLE 

No es necesario dar una explicaci6n amplia respecto a -

la palabra mueble, en virtud de que •• considerada como una

cosa corporal susceptible de ser removida materialmente del• 

luqar donde se encuentra. 

Adn los bien•• muebles que pasan a ser inmuebles por 

accesi6n, pueden ser objeto del delito de robo, pues bien 

si los accesorios de un inmueble se sequir•n 'considerando 1~ 

·mueble por acces16n,· ya no podda configurar•• el delito de• 

robo, porque bien claro lo estipula el c&siqo Penal que debe 

ser mueble, ahora que en realidad al Derecho Penal no 1• in• 

teresa que la cosa sea mueble o inmueble, sino que pueda ser 

removida de un luqar a otro. (9) 

AJINA 
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por alquna de las fiquras jur!dicas de la rama civi¡, como -

es el usufructo, comodato, arrendamiento, el C~digo Penal ª! 

ñala que el que.disponga o ~estruya sera responsable del de

lito de robo, por lo que se nota que tambian aquí existe co~ 

tradicci6n en 13 redacci6n en el articulo de robo, en virtud 

a que se refiere al que s~ apodere y no al que substraiga o

destruya porque desde mi personalisimo punto de vista confi

qurar!a otro tipo de iltcito. 

!!!! DERECHO ! !!! CONSENTIMIENTO 

Se considera que existe redundancia en la redacci6n del -

articulo 367 en cuanto a que si es apoderamiento de una cosa 

ajena, es de suponerse que es sin el derecho y sin consenti-

1niento de quien detent~ la propiedad porque bien •• cierto -

que si la persona da un objeto de su patrimonio, estara rea

lizando un ~cto jur!dico Ucito, pe·ro si otra persona se apg 

dera de una cosa ajena, entonces ella serta responsab~a del

hecho antijur!dico (11). 

.. 
- u -



NOTAS BIBLIOGRAFICAS 

(1) GARIBAY K. ANGEL MARIA. Teogon!a e Historia de loa Mex! 

canos. Editorial Porrda, s. A. M6xico. 1956. P&qs. 88 a 90. 

(2) LEON CARBAJAL FRANCISCO. Discurso Sobre la Legialaci6n

de los Antiguos Mexicanos. Tipograf!a de Juan Abadiano. - -

M6xico. 1964. P&q. 82. 

(3) DE ALVA IXTLIXOCHITL FERNANDO. Obra• Hiat6ricas. Edit.

UNAM. Mdxico 1977. P&q. 102. 

(4) DE LA CEF.NA JACINTO, PONCE PEDRO, DE FERIA PEDRO. Tr&t! 

do de las Idolatr!aa, Supersticiones, Dioses, Ritos, Hechi

cer1as y Otras costumbres Gentilicias de lai Raaaa Abor!qe

ne• de Mlxico. Edit. Navarro, Edic. Fuente Cultural. Mlxico. 

1953. Plq. 403. 

(5) Idem, P&q. 413. 

(6) JIMENEZ HUERTA MARIANO. Derecho Penal Mexicano. Edit. 

Porrda, s. A. Tomo IV. Mlxico. 1977. 3a. ldic. Plq. 27. 

(7) Idem. P&q. 29 

(8) ic!em. Plqa. 38-45 

(9) Idem. P&qa. 45-46 

(10) Idem. P&qa. 46-55 

(11) Idem. P&qa. 56 .. 58. 
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CAPITULO II 

ELEMENTO~ CONSTITUTIVOR DEL UELITO DE ROBO (POSITIVOS) 

A. LA CONDUCTA. 

Hasta el momento los autor•• no •• han pue•to de acuerdo 

en defin1r lo qu• •• el el81118nto objetivo ael delito que al9~ 

no• se refieren al acto, otro• a la ce•idn, otros al hecno. 

El mae•tro Celestino Porte Petit •eñala que el elemento 

objetivo del delito e• la conducta, aunque tlll'llDien •e refiere 

a que •• le puede ilamar·hecno, pero cuando se trata de un 

comportamiento voluntario, de acci6n o de omisidn, •e le lla

mara conducta, y •i e1ta •e encuentra unida por un nexo cau -

sal se Le nombrara hecho. (i) 

Mariano Jim8nez Huerta dice·que el elemento objetivo del 

delito es la conducta !;)Orque no •olamente •on diver•a• forma• 

en que el ser hUlll&no •e relaciona con el mundo exterior, •ino 

que tamb1en refleja el ••ntido finali•ta de la acc16no la i

nercia. del hombre que inte~a un comportamiento dado. (2) 

Otro actor como Lu1• Jilltne:s de A•da manif1Hta •1i pri

mer car4cter del Delito e• de ••1 un acto o inai•tintaJnente -

accidn latu •en•u y no hecho, porque hecho e• todo aconteci -

miento de la vida y lo mismo puede ~ro~eder de la mano del -

mundo de la naturale1a1 el acto •upone la exi•tencia de un -

•er dotado de voluntad que la ejecuta•. 

B•te aillDO autor •eftala ~ usa la palabra acto en una -

expreddn upUa, ccnprencliendo el Hpecto pout1vo de acci6n 

y el negativo de om1•1dn, por lo tanto, •e refiere a la mani

featacidn de •10luntad r.ied:f ante la acaten u omidd n cau1an un 
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cambio en el mundo externo. 

El maestro Pernando castellanos Tena ea preciso en su -

concepto a este respecto al referirse "Preferimos el ttrmino 

conducta, ya que dentro de f~ se puede inclu1r correctamente 

el hacer positivo del sujeto, como el ne9ativo el acentuar y 

el abstenerse•. (3) 

Para conclu!r debemos señalar que el elemento objetivo 

del delito en 9eneral habrl de ser la conaucta 90r lo se an2 

tarln a continuaci~n Los si9uientes conceptos: 

Don Fernando Castellanos 'J:ena definf' 1a conducta como 

el comportamiento hWll&no voluntario, po•itivo o ne~ativo en

caminado a un prop6sito. (4) 

Para cele•tino Porte Petit, es un hacer voluntario 6 un 

no nacer voluntario lolvtdo).(5) 

La Jurisprudencia en su existencia define a la conducta 

como el comportamiento corporal voluntario. (6) 

La Conducta en el Delito a E•tudio 

Bn este trabajo habremos de ocuparno• del delito de robo 

previsto en el artfculo 367 de !a Ley Penay que dice "Comete 

el delito de roao el que se apodera de una cosi ·ajena, -mis.ble 

sin derecho y sin con1entimiento de la per1ona que puede di1-

poner de ella, con arreqlo a la ley•. 

Haciendo un anlli•i• de e1te delito nos encontr~1 con 

la forma de conducta requerida para ••e tipo de delito, •• 

el de la acci6n (.e1 hacer ael hombre1, no 1iendo posible que 

se presentase la om1siOn 1imple, pero 11 puede presentarse la 

cC1111i1i6n por omi1i6n. 
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Prancisco Pav6n Vasconcelos dice •x.a acci6n t!pica en el 

delito de robo esta expresada en !a Ley•1'e1 t6rmino "apode -

rarse", que para los etectos de la aancU5n, el art!culo 369 

señala que se dar! por consumado el robo desde el momento en 

el que el ladr6n tenqa en su poder la cosa robada, no importa 

que la abandone o lo desapoderen de ella. 

Francisco Gonzilez de la veqa señala que "El elemento 

principal del delito es el apoderamiento:. Porque dicho 'ele

mento permite diferenciar el robo de otros delitos, como el 

enriquecimiento ileq!timo y constituye !a acci6n conmutativa. 

(7) 

Con lo seftalado por este autor podemos afirmar ~ue este 

aelito es de acci6n por referirse a1 apoderamiento de la co

sa ajena mueb1e, por parte del sujeto, ea decir, el movimíe!l 

to voluntario corporal de aprehender y substraer la cosa del 

que la posee. 

El apoderamiento s19nifica "ponerla bajo su poder•, y P! 

ra ello se necesita que la cosa se encuentre en manos de o -

tro ·poseedor. El apoderamiento va a depender de que concu -

rran lo• de~• elementos de! delito de robo, es decir, el -

perfeccionamiento del delito. 

J1m4nez Huerta eati ae acuerdo con lo que señald rran -

cisco Carrara quien tambi6n aceptaba la teor!a de ,la Ulatto 

de la cual ya 11e hizo menc1dn'~ 

Desde un punto de vista muy personal se considera que el 

Cdd190 Penal vigente en su artfcu!o 369 se amolda a la teor!a 

del tocasnientó o contreatatio~ en virtud de que para la apU-
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caci6n de la sanct6n se tomara por conswnado el robo desde 

el momento en que el ladr6n tenga en su ~oder el objeto·ro

bado. 

Cabe hablar del apoderamiento cuando la cosa se encon

traba en manos del sujeto activo, es decir, que mientras no 

se tenga e! &nimo de apropiarse de la cosa en caliaad de du! 

fto, no se configurará el delito: pero ai deapu6s de poseer

la, el sujeto .activo en virtud de que el propietario de la 

misma le ha dado esa autoridad, pero no para adueftarse de la 

cosa, sino con otra finalidad. 

Le nace el· &nimo de a~erarae de ella, como nos .. la e• 

jemplifica el mtaino autor al referir•• al dependiente de una 

tienda de relojea en que el sujeto traslada de un luqar a o

tro el ob)eto: y posteriormente en vez de reqresarla a au l~ 

9ar la entrega a au c&llpJ.ice o la guarda en un lugar seguro 

con el an1mo de duefto, y ea lo mismo cuando "el infraceor va 

hacia la cosa• o cuando la cosa va al intractor en el caso 

del consumidor de un. restaurante que le ponen los cubiertos y 

tate •• loa lleva con el an:tmo de apoderarse de loa mtS111os. 

EJ. maestro Mariano Jiménez liuerea seftala •t16J.o existe el' 

delito de robo si el apoderamiento de la coH que menciona el 

articulo ~67 se efectt1a por el sujeto activo par3 apropi&rs•

la o venaerla•. 

B. '!'IPICIDAD. 

Tipo Tipicidad. 

Podrbmoa serialar que el tipo es ·10 que genera el. delito, 

ya que •1 no existiera tste no podda llUl&raele una conducta 
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de.i.ictuosa, por tanto, el tipo •• el dmbolo repr••entativo 

del delito o la fiqura de lo que debe aer'un il!cito penal. 

En sentido amplio •• con•idera el delito mi•mo a La 1u

ma de 101 elemento• constitutivo•. Edmundo Mezqer expresa 

que el tlrm1no tipo en la Teorta General del Derecho ea "El 

conjunto de todo• loa pre•upue•to• cuya exi•tencia •e liqa 

una con•ecuencia Jur1dica. (8) 

Tambien •e ha con•iderado en •entido mas reatr1n9ido al 

tipo como el conjunto de la• caracterlstica• de .todo delito 

para diferenciarlo del tipo (Hpedtico), integrado por la• 

notas eapecialea de una figura concreta del deli~o •. Mezqer 

die• que ·~1 tipo ea en el propio aenti~o ju~ldico penal",Ley 

en aua diveraoa artlcuLoa cuya ·realisacien e1 ,,.lida de la -

sanci6n penaL.- (91 

Iqnacio V1llaloboa dice que el tipo •• "La de1cripc1dn 

del acto o del hecho inju1to. o anti1ocial preci•amente valg 

rado como tal, en •u aspecto ob3eUvo ·y externo. <.101 

El maestro Don Pernando C••tellanoa Tena 1eftala al "Ti

po a vece• es la de1cripcien legal d•l delito y en otra• o• 

cadonea, la deacripci6n del •1-.nto objetivo . del COllpor~ 

miento como auceae en el homicidio. (Comete homicidio el que 

priva de la vida a o.trol. '(11) 

Bn conaecuencia el legi1la4or al crear un tipo debe te

ner en con1ideracien como elemento• principal•• del tipo a 

u~ 1ujeto activo que •• •l que realisa la accidn, al aujeto 

pasivo e1 quien reaiente el daftoy el bien juddico protegido 

y de.mi• caracter!•tica•·nece1aria1 para q1ie ••integre la• 
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fi911ra delictiva. 

I. DISTINCION !NTRE TIPO Y TIPICIDAD. 

Por lo que reapecta a la tipicidad, tata e• la adeeua

ci6n de una conducta al tipo deacrito por el le9i•lador cmo 

111cito, puditramo• decir que la t1picidad •• el delito real 

porque es el encuadruiento del comportuiento vol11ntario y 

humano a aquella• deacripcion•• que •.1 leqillaaor ba hecllo 

y q1111 •• conaiderm duicituo•a•, por lo que !a diferencia -

de tipo y tipicidad con•i•t• en que una e• la ~••cripcidn 

y la otra e• l.• adeeuacil5n ya de una conducta a aquella du• 

cripci6n. 

t11··del1to 8610 •• concibe en el •undo fictico y la con• 

ducta del hombre •• •u concticil5n neee•aria, pero adlo la no

cil5n de •conducta• no .. aufi.ciente para la utatenc1a del 

delito, .. nece•ita que ••a t1pica ant1jur1dica y culpable · 

por lo tanto, el tipo con•Utuye un prenpue1to general del 

deÜto1 por ello exi•t• la f6i:llula •ullua Crt.en •in• Lete. 

La Tipicidad ·•• pu•• cClllO un •l ... nto de concrec16n y 

conocilliento, ccillO la adecuaci6n ·de una con4uc:ta a una d•• -

cripc16n legal y ·~ tipo penal e~ anota.o• anter101:11ente 

•• la creac16n le91•lativa de una conducta que •• ••tima de• 

Uctuo•a. 

II. LA TIPICIDAD Bll GPIRAL. 

Ya aab9o• que·_1a tipicidad H el encuadr•ientó de ana 
/ 

conducta ccmo la cte•cripa115n hecha en J.a Ley o =-o la ade-

cuac 16n c1e·un hecho a J.a hipdtH1• leqi•l~tiva, t.....,. al• . . 
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Cele•t1no Po~• Petit dice que la tipicidad •• la ade -

cuacidn de la conducta al tipo que•• r••unie en lafdrmula 

Nullum crtMn Sine '1'1po. l•ta de•cripcit'n la hace e.1. .. ta

do de.la conducia en la• noma• penal•• vtqent•• en el mo -

mento de la celebracidn de la conoucta. ll2J 

Para Jilltn•• de AaGa la T1p1ctdad •1• la exigida co -

rr••pondencia entre el h•cho real y la iJnaqen rectora ex -

pre•ad& en la Ley en cada ••pecte de infraccidn•. (13) 

Se cU.ce que fu'· a A1ean1a donde nac1d la 'reoda de la 

Tipictdad en el cl9recbo penal, anteriormente •• pen.Hba que 

el tipo lo forllablui en •u totalidad lo• elemento• ael deli

to excluyendo el dolo y J.a culpa, pero al hacer•• el ••tu

dto como ya ~emo• anotado, tenemo• que reteri~• a Beling, 

que al elaborar •u teor!a 8ft el afto de 1906 tratd la Tipict

dad en •u fa•• inicial. 

A tra,,_• por lo expae1to por el tratad1•ta .rialnH de 

AaGa diciendoq\19 la •tipic1da4 tiene una funcidn •r ... nte 

de1criptiva, apartando!& totalmente de la ancijurid!c1dad y 

de la culpabilidad, denaainaDdo•e a ••~a fa•• de la tnd•pe! 

denota. 

Po1terto111ente •W:fe una fa•• llamada Indiciaria y que 

•• la 9egunda qu.. nrge en ··el· afto de 1915 JIU &rn••to Mayer 

que tUlbiln J.o intupreta JialnH de A9Ga, .. ftalando.que la 

tipicidad no •• una de1cr1pctdn 11no c¡Uia le atribuye un va-- .J-" ' 
l~r indiciario de anttjurtcSicidad aunque •igue aantenilndo•• 

~a ·in4ependenc1a en la tip1cida4 y la anc1juridtcs.da4. La 

tercera ta•• 1erla 4eaoa1nada la w1at10 18••ndt•, o ••a, la 



raz~n esencia! de antijuridicidad, plant••ndose por Edmundo 

Mezqer de 1926 a 1~31, que al intepretarlo Jimanez de AaGa 

opina que "Para Me19er el delito ea acci6n tlpicamente anti

jurldica y culpable, no en forma 1ndependiente sino que la 

conducta debe ser tlpicamente antijurldica entrelazanáo co• 

mo raz6n eaenc1al la anti3uridicidad. 

Asl Edmundo Mezqer tomando cano base la teai• descrita 

opina que el tipo no ea s61o inic!ario de antijuridictdad, 

sino actGa como tund ... nto de 1a mi ... , e• por as! decirlo, 

su .. tio Bssendi. 

Por ••o al dictar 1u definici6n de cielito, no lo hace 

diciendo acct6n tlpica, arittjurldica y cuipable, atno •ac • 

C:i6n tlpic~nte anttjurldica y culpable•. U4). 

El .. eat:co caatellano Tena hace una brillante cr1tica de 

la tesi• de Mezger, dando para nue1tro concepto la correcta 

. relac16n áe tipo ant1juridicidad al decir •ou• •tlfdn Mel«J9r, 

· toda conducta tlpica e• liempre antijud4'tca a •no• que ope-. 

re una cauaa de uclut6n del injuato•, para ello no1atroa 

con•ideramo1 que deade el punto de vt1ta normativo del Dere• 

cho, la antijuridicidad al contrario •• ratio e1aendi del t,! 
. . 

po, puea el le9111ador crea laa f1gura1 ~nal•• por conaide

rar ant1jurfdica1 la• conducta• en ella• deacrttae. (l~l 

Bn cuanto a la functan legal y material del Upo y de la 

ttp1ctdad, 11 •• admite COllO 1e ha hecho, que el tipo e1 fan• 

damento, raz6n de aer de 1a ttpictdad, tendr911DI .que adll1t1r 

a1l m111DO, que dicha funcion ttcn1ca conatate en de1111ttar y 

·prtveer·la apartct6n de la JI! .... Por.1u parte la t1ptotclad 
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tiene COllO funci6n t•cnica en nueatra opini6n, la de aervir 

de medio para .La aplicaci6n t•ct1ca de lo• tipo• leqale•. 

Ahora cuando cona1deramo• que el tipo a1rve como medio 

para que el legia.Laaor, tomando en conaiderac16n a aquella• 

conducta• tenida• de antijur1dicidad, tormule la• diapo•i -

cione1 leqalea llamado• delito•. 

La tipicidad en eate 1ent1do tendr& como func16n la de 

conjuntar hecno• eatrictamente material•• y concepto• cte ri

quro•o orden abatracto legal. 

Para Lu1a 31mlne1 de AaGa MLa t1pic1dad deaempefta una 

funci6n d•t•aunantemente deacriptiva, que ainqulariaa.au Y! 

lor •n el conc1erto de la• caracterlaticaa del delito y 1e 

relaciona con la antijuri4iciciad por concretarla en el ambtto 

penal•. (.16) 

Loa elemento• conat1tutivoa .del tipo que requiarmente lo 

conforman, •on de trea el••••• Objet1voa, ·Subjetivo• y Norma

tivo•. 

I.Oa Obj•t1voa aon aquello• que c:ual1Hcan la conducta t! 

pificada .Liaitiru!ola requlaEIMtnte en el aapecto de 1u ·reault! 

do con baae en referencia• de 41verao car•cter como por ejea

lo: loa aujetoa (activo y paaivo), el objeto, el .Lu9ar, la o-
. . . 

caai6n, el •dio, etc. 

•11 dec:a.o• que el ncaici41o con•iate en -..t.r a·un hC!! 

bre• tenemo~ el delito del nomiciclio conaumado1 ·un reaultado 

de la acc16na la muerte de un aujeto• Todo lo que ae haqa -

que no liegue a .••r •utar.• po4rt aer otro delito, pero nunca 

ballicidto. La c19•cripc16n le9ai aelecciona entre lo• reault! 

do• poa1bl .. uno 4eter111nado.• (171 
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La referencia de J.o• sujetos se hace consistir en que en 

determinadas ocasione• el tipo exi9e calidad especifica de 

los mismos, como por ejempJ.o: en eJ. delito de cra1cidn a la 

Patria se exige J.a calidad de Mexicano, por nacimiento o ,por 

naturaJ.izacidn, o bien que !a solicitud de pfrdida ce esa na

cionaliaad sea hecna 3 meses antes de dac!arada la guerra.y 

que aGn no se le haya otor9ado al sujeto activo del cielito. 

En el delito de Parricidio, el sujeto activo tiene que poaeer 

la calidad de hijo del sujeto paaivo y conocer eaa relac18n 

de parentesco. En .eate m111110 delito el au]eto paaivo cano ea 

obvio, debe tener la calidad de padre del aujeto activo. 

Por lo que respecta a la referencia del objeto tenemo8 

que loa tipo• por lo r89'1lar concrettzan en reauJ.tado a obj! 

toa determinados, por ejemplo: cosa ajena mueble, inmueble, 

coaa depoaitada, energ!a eltlctrica (aprovechamiento ileqaJ.), 

etc. 

La modalidad de la referencia temporal constate en de -

terminar el tiempo de aparicidn del resultado. En ei delito 

de aborto, la cipificaci6n ocurre •1 l~ muerte del producto 

de la concepc16n 1e produce en cualquier momento de la preftea. 

La referencia especial se limita a un sitio determinado, 

la tipificacidn del i!fcito, por ejemplo: robo en ca•a habt-

tada. 
,.. 

La referencia ocasional 1e utiltza para atenuar la pena, 

por ejemplo: eJ. homocidio cometido en r1fta. 

y por Gltimo en aJ.qunos caeos se ex19e para la t:iptft~ 

cacidn del Ufc1to penal, la utUizac16n cie Mdtoit ccmt1iw• 
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eapecffico•. 

~n el delito de eatupro ae requiere que la cdpula •• -

realice con mujer ••aor de 18 aftoa, caata y noneata, cote

niendo au con•entimiento mediante •eciuccien o engaño. 

Jinllnes de AaGa refir1•ndoae a Loa elemento• aubjet1vos 

del tipo, deacribe •en numero•o• ca•o• el tipo no presenta 

una deacr1pc1dn ob3et1va, aino que •e añaden a ella otro• e

lemento• que ae refieren a e•tadoa an!micos ael autor en or

den · i lo injuto•. (18) 

ce.o ejeaplo de ••~ idea, lo tenemo• en el ya citado 

delito de parricidio, en que el inculpado a sabiendaa del P! 

rente•co conaan9ulneo en prilller 9rado que lo liga con au v!c

. tima comete el illcito. 

Lo• elemento• normativo• del tipo ae retieren a valori

zaciones de caracter jurtdico y social, por parte del le91a

lador, en principio, y del jus9ador en Gltima inatancia en. 

relacien con determinado• concepto• plaamado• en la deacrip

cidn legai del injuato. 

~n •l mencionado delito d• ••tupro, por ejemplo, •• in

dispen•able para determinar la tipiftcacien, valorar jurfdi

ca Y·•oc1alment• por parte del ju19ador, hact•ndo•• ••te eco 

del le9i•lador1 lo• concepto•· de ca•tidad y h0neat1dad feme-

ninoa. 

a relacidn con el bien juddica111ente prote9ido dentro 

el• laa ciiver1H noctone1 de Dien jurfdtco, cremo• ac•rtac:1a 

la dei •e1tro· Bu99nio C.llo calen' "Bi:en judd1co •• todo 

aquello de natusaleaa ... tedal .o incorporal que sirve para 
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la satisfacci6n de necesidades humanas individual•• o colee-

tivas. (19) 

e. AN·i·IJURI uICIDAD. 

La Antijuriaicidad en General. 
I 

Hemos hablaao que de conformidad con la teor!a tetrat6mi-

ca el delito debe entenderse ccmo una accien t!picamente anti

jur!dica y culpable, concepto del inminente mae•tro alem4n t:d

mundo Mezger en tal razen, los elemento• del de.&.ito •on: Con

ducta, 'l'ipicidad Antijuridicidad y CUlpabilidaci, pero Hto• 

elemento• nguen un orden lCSqico, no •iendo pO•ible que pu -

diera pen•ar•e que podrlan dar•• uno• ante• y otr~• aeapUI•, 

•ino que tenmnoa que •89Uir el orden en que ya nemo•.-enuncia

do1 primeramente •e dar& la conducta que la que genera la• d! 

mi• con•ecuencia• del hecho t!pico, posteriormente la tipict

dad y en tercer luqar la ant1Juridicidad que es el elemento 

que ••tudiamoa en eate cap!tulo. 

A81 tenemo• que el termino antijuridic1dad no aol4l1141nte 

se emplea en el aerecho penal, sino que ae !)resenta en toda• 

la• rama• áel derecho, as! se puede hablar de antijuridtctdad 

administrativa, civil, del traoajo, etc., por lo tanto, la -

ant1juridiciaad penal se ha afirmaao que ea el concepto ne

gativo de la conducta frente a.&. derecho, .&.~icaniente ext•t• 

dificultaa para estai>lecer el concepto y de acuerdo •· .&.a dog_ 

trina italiana moderna en nue•tro concepto, la antijuridict

daá es .&.a esencia del delito. 

Edmundo Mezger ai referirse a la antijuridic1dad •ellala 

•E.1. que actda t!pica111ente actGa tambifn anttjur!atc ... nte, 
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en tanto no exista una causa de justificaciOn de lo injusto•. 

(20) 

Para Porte Peti~ el concepeo de la ant1juridicid~d es: 

•una condu~a o hecho antijur!d1cos, cuando siendo tlpicos -

no estin proteqido• por una cau•a de justificac16n•. (21) 

Jimtnez Huerta dice: •to antijur!dico implica desvalor 

surge un ·predicado de la conducea expresaaa negativamente y 

siqnifica una reprobaci6n jurldica que recae sobre el hecho, 

al ••r puesto en relaciOn y contra•te con la• esenc1aa idea

l•• que integran el orden jur!dico, representa una ne9aci6n 

del mundo del derecho en aquello que •egun la experiencia ! 
tic& del hombre debla no ser, y ea, sin embargo, por la vig 

toria del hecho sobre la ley•. (~2). Vemos que e•te autor 

nos esta dando un concepto valorativo de la antijuridicidaa, 

a4n cuando debemos decir que por ser ••ee un elemento negat! 

vo ea diftcil estructurar una definici6n al respecto. 

cuando •• realice una conducta o un hecho adecuado al -

tipo se le tendd como antijuddicos, en tanto no •e pruebe 

la existencia ae una causa de justificacidn. ~n la actuali

dad as! opera en lo• cOdigos penales, vali•n401• de un proc! 

dimiento de excepci6n, es decir, en forma negativa. 

Jim6nea de AsGa, al referir•• a este tema seftala: •por 

tanto el hecho no basta que encaje aeacriptivamente en el t! 

po que la ley haya previato tino que nece•ita que 1ea antijg 

r~dico, contrario a derecho•. (23) 

De lo anterior podemo• aeftalar que el autor manifiesta 

que pueden existir caeo•. t!picoa que no eean anttjur!dtco• 
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como en el caso que un sujeto prive de la vida a otro en ~•

q!tima defensa, el acto ser& t!pico pero no es antijur!dico, 

ya que el sujeto obra amparado eu una causa de justificaci~n. 

Iqnac10 Villalobos: "La antijuridicidad siqnifica oposi

ci6n aL derecho, contravenci~n a la forma jur!aica, la anti

juridicidad como elemento del delito consiste en la lesi6n 2 

puesta en peliqr~ de los bienes jurtdicos o de los intereses 

jurtdicamente prote9idos. (~4) 

La antiJur1dicidad en el aspecto mas relevante del deli

to de la importancia que para alqunos no ea un 11ero cartcter 

o elemento del mismo s1no que en Gltima esencia, su intr!nse• 

ca naturaleza. (25) 

Bn 9eneral los diversos autor•• se pronuncian de acuerdo 

a que la antijuridicidaá es un desvalor jur!aico una contra

d1cci6n o desacuerdo entre un hecho del hombre y las normas 

del derecho. 

Carrara define el aelito como: •La infracci6n de la ley 

del estado promulqada para proteqer la· seguridad de los ciu• 

dadanos, resultante de un acto externo ael hombre positivo o 

negativo moralmente imputable y poL!ticamente dañoso•, as! -

podemos resumir que el delito es el acto antijur!dico y cul

paole, as! el concepto ae la antijuridicic!aa en IJRO de los -

pilares que descansa esta acci6n del delito, as! el juicio • 

de la antijuridicidad o de ser el efecto o consecuencia de la 

tase externa de la conducta del hombre que sea imputable. 

Binding al comentar el concepto de carrara sobre el deli• 

to, expone su idea y al respecto lo que die• Jilllnel de AtJGar 

•zra muy usual escuchar que el delito •• !o contrario a la • 
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ley•, Carrara lo.define como la infraccidn de la ley del Est! 

do, pero B.tnding deacubri6 que el delito no es lo contrario a 

la ley, sino más bien el acto que se ajusta a lo prev:sto en 

la ley penal, es de.cir, que cuando un sujeto priva la vida a 

otro, señala estar de acuerdo con el arttculo pertinente de 

un cddiCJO penal1 igual acontece con el que roba, no se vuln! 

ra la ley pero al se quebranta alqo esencial para la convive~ 

cia y el ordenamiento jurfdico es lo que quebranta. se in -

ftinqe la norma que esta por encima y detr&s de la ley. Din· 

d1nqdecfaa •La norma crea lo antijurtdico, la ley crea la ac

ci6n punible, o de otra manera mas exacta, la norma valoriza, 

la ley describe~. (26) 

Este pensamiento señala la problem4tica entre el derecho 

positivo y el natural en tanto que el primero describe una 

sanci6n, para el sujeto que realiza la conducta prevista en -

una disposicidn penal o legal, •ate llena la pretensi6n de e! 

tablecer los criterios qenerales conforme a los cuales, el 

proble~a seqdn la tesis de Bindinq, resulta desplazado ya qUe 

lo importante es la aclaraci6n del valor de las normas de cu! 

tura en cuanto a la explicacidn del acto antijurtdicoi en e

fecto quien roba o mata necesariamente transgrede las normas 

del declloqo que manda no robar, no matar. (27) 

Para el derecho positivo tanto el matar como el robar son 

a veces conducta• per:111itidas por el derecho, o sea, licitas no 

a~tijurtdicas~ as! quien roba en estado de indigencia no come-

· te Wl acto antijur!dico, por eso es de estimarse que el crite

rio de Binding ea insuficiente en referencia a la antijurid1c1 
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dad. 

Franz Von Liezt ha elaborado una doctrina dualista de la 

antijuridicidad formal y material y dice1 •z1 acto ser& ·for- . 

malmente antijurldico cuando implique transgres16n a una nor

ma establecida por el Estado (oposici6n a la ley) y material

mente antijur!dico en cuanto siqnifique contradicci6n a los 

intereses colectivos. 

Dado el car&cter material y formal de la antijuridicidad 

s6lo puede ser eliminada por una declaraci6n expresa.del le• 

gislador. ·El Estado excluye la antijuridicidad que en condi• 

ciones ordinarias subsistir!a, cuando no existe el interes -

que se trata de proteger, o cuando concurriendo dos intereses 

jur!dicamente tutelados, no pueden salvarse ambos y el dere

cho optá por la conservaci6n del ~s valioso1 asl Edznundo Me! 

ger seftala la exclusi6n de la antijuridicidad en dos casos1 

a) En la ausencia de interfs1 y b) En funci6n del interfs pre

ponderante. 

Normalmente el consentimiento del ofendido es irrelevan• 

te para eliminar el car4cter antijurldico de una conducta por 

vulnerar el delito no s6lo de interfs individual, sino que 

tambten quebranta la armon!a colectiva, pero ocadonallllente -

el interes social consiste en la protecci6n de un interes pr! 

vado del cual libremente puede hacer uso su particular (pro• 

piedad permitida por la ley, ejercicio de una libertad indiv! 

dual), es cuando cobra vigor el consentimiento del interesado 

porque significan el ejercicio de tales derechos y por HO l'! 

sulta id6neo para excluir la antijuridicidadl lo atsllO ocurre 
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cuando el derecho refuta il1citamente una conducta sin la a

nuencia del sujeto pasivo. En estos casos, al oto1qarse el 

consentimiento, esta ausente •l inter'• que el orden Jur1di-· 

co trata de proteger por •falta de consentimiento• (delito 

tutelar) •contra la voluntad•, sin permiso, etc. Entonces 

el consentiaiento no opera para fundamentar una justifican

te, sino una tipicidad. solamente cuando en el tipo no se 

captan esos requisitos porque la ley los dd por supuestos, 

estar4 ante verdaderas causas de justificaci6n por ausencia 

de int•r••· 

segGn CU.llo Cal6n dice que en la antijuridicidad hay 

un doble aspectos la rebeld1a contra la norma jurldica (an

tijuridicidad formal y el daño o perjuicio social causado 

por esa rebeldla (antijuridicidad material). Para Villalo

bos la infracci6n de las leyes siqnifica una antijuridici -

dad formal y el quebrantamiento de las normas que las leyes 

interpretan constituye la antijuridicidad material. Si to

da la sociedad se organiza formalmente •• para fijar las -

normas necesarias para la vida del grupo y por ello el Bsta

do proclama sus leyes en donde da forma tangible a dicha• -

normas. 

Max Ernesto Mayer influido por las ideas de Binding, -

nos da un contenido especifico a la antijuridicidad diciendo 

que ••ta .. la contra4tcct6n a las normas de cultura nor el. 

Bitado. l28) 

En tal ra16n el acto antijurldtco es el que contradice 

las normas cultural•• reconocidas por el Estado, •• decir, -
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que tales normas no son otras que las del derecho positivo -

supuesto que el Estado s6lo tiene posibilidades de reconoce~ 

lo a travds de las normas leqisladas, o sean, los que corre! 

ponden al derecho positivo. 

Biaqio Petrocelli se opone a la concepai6n dualista al! 

qando lo indisoluble de la unidad existente entre la forma y 

sustancia de lo antijur!dico e_xpresado, que la llamada anti-

juridicidad ~xiste. (29) 

Por nues~ra parte estamos conformes con el criterio de 

Jilllfnez de Asda, quien no esta conforme con el criterio dua

lista, ya que critica a los que piensan de esta f~raa1 al -

mismo tiempo podemos seftalar que s&lo hay una ant1jurid1c1-

dad que es la contradicci6n objetiva a lo• valores creados -

por el Estado. 

Para mayor claridad o precisi6n, diremos que existe ant! 

juridicidad en general, cuando una conducta siendo t!pica no 

esta protegida por una causa de justificaci&n y cuando una -

conducta va a considerarse l!cita. Aqu! tene1110• que referit 

nos a los aspectos positivos y neqativos del delito, el ele

mento en cuesti&n en su aspecto positivo, es la antij\11'1ciclad 

pero el neqativo son las causas de justiticaci&n. 

La Antijuridicidad en el Delito a Estudio. 

Entendemos como antijuridic1da4, la conducta que viola a 

la norma jur!dica subsumida en el tipo penal sin concurrir u

na causa de justificac16n, es decir, que hemos de entender • 

que la antijurid1cidad en el delito a estudio esta iapl!ctta 

en la descripci6n que ha hecho el legislador del tipo en OU8! 
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ti6n, primero en el robo genfrico, ya que el tipo a estudio 

se puede conside~ar cono un subtipo aliment&ndose del con -

cepto del robo genfrico, el art1culo 367 establece: •comete 

el delito de tobo el que se apodera de una cosa ajena mue -

ble, sin derecho y consentimiento de la persona que puede -

disponer de ella con arreqlo a la ley.• 

La penalidad con que se ca3tiqa a quien comete esta co~ 

ducta la encontramos en el articulo 370 del C6diqo Penal. 

Si al apoderarse de una cosa muebla sin derecho y sin -

consentimiento, como lo· e•tipula el tipo, trae como conse -

cuencia un aumento en la penalidad, por considerarse un del! 

to calificado por las circun•tancias en que se comete, con -

todas las aqravantes de la ley, adeaAs de la pena que le co

rresponda, conforme a los art1culos 370 y 371 se aplicaran al 

delincuente de 3 dlas a 3 aftoa de prisi6n en el caso siquien

te: Cuando ae cometa al delito en un luqar cerrado, esto qui~ 

re decir qua se prohibe apoderar•• d• las cosas ajenas y 

quien lo baqa esta contrariando la norma que di6 lugar a la 

creacidn del tipo ya seftalado y eata conducta ••r• antijur1di

ca, encontrando as1 lo que ya antH hablamos comentado respeg, 

to a la antijurid1cidad qeneral. 
. . 

El tipo en cuesti6n motiw de ••t• estudio tiene ds o - · 

menos las miamas refleccion•s porque •• da la conducta antij!! 

r1dica qua se requiere. 

Resumiento, la conducta o el hecho es antijurldico cuan

do se apodera el 1ujet~ activo del delito de una cosa muebl• 

ajena, sin derecliO y sin consentimiento de la persona que PU! 



de dispo~er de ella con arre9lo a la ley, es decir, la toxm.a 

il!cita existir& mientras no medie una causa que justifique 

la acci6n del delincuente. 

D.- LA CULPABILIDAD 

La Culpabilidad en General. 

De acuerdo con el estudio'jur!dico substancial de lo• d!. 
litos a la luz de la Teor1a General del Delito que hemoe wn! 

do analizando en este trabajo como consecuencia nos toca est~ 

diar la culpabilidad. 

El el ... nto del delito es preci~ ... nte la culpabilidad, 

que es un eleaento constitutivo del delito que correeponde al 

aspecto interno de tate. Júntnez de Aeda dices que la culpa

bilidad es el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto 

con el acto que comete. (.30) 

Ignacio Villalobos considera a la culpabilidad desde un 

punto de vista mi• amplio. •consiste en el desprecio del 1uj! 

to por el orden jurldico por los mandatos y prohibiciones que 

tienden a constituirlo y conservarlo, desprecio que se mani -· 

fiesta por franca opo1ici6n en el dolo o indirecta11ente por -

indolencia o dlssatencilSn nacidas del deeinterts o subestima • 

cilSn del mal ajeno frente a los propios deseoe, 3n la culpa. 

(31). 

Para cuello CallSn, una conducta ee culpables •Cuando la 

causa de las relacione• ps!quicas existentes entre ella y su 

autor debe serle jurldicamente reprochada.• (32) 

El inminente maestro Fernando Caetellanoa Tena en su o-

bra Lin ... tentos 11 ... ntale• de Derec~o ,.nal -
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nos dices •La culpabil~dad e3 el nexo intelectual y emocional 

que liqa al sujeto con su acto.• (33) 

Existen dos corriente• fundamentales que han pretendido 

desentra~ar la natw:aleza de la culpabilidad, que es la teo

r!a p1icol6qica y la teorla normativa. 

La teor!a psicolo6C)ica e1tablece que todo iujeto que d! 

linque, en a1 opera un proce10 intelectual volitivo que est! 

blece una relaci6n p11quica de casualidad entre el autor y 

el acto re1li1ando en ••to la culpabilidad est& baaada. 

Otro• definen la culpabilidad diciento que ea el compo! 

tamiento p1lquico que la ley penal exiqe en el autor mate -

rial de un delito para que re1!1()nda de Cll. La 6rbita de la 

culpabilidad se aqota en ese proceso intelectual volitivo -

que se produce en el agente en el momento de delinquir y con 

relaci6n al delito1 en conaecuencia, habr& culpabilidad siem 

pre que el delincuente actGa voluntariamente o culpablemente. 

En la teorla nor111ativa se dice que exiqibilidad de una 

conducta a la luz del deber es el verdadero fundamento de la 

culpabilidad. 

La culpabilidad consiste en la reprochabilidact de la -

conducta a1umida·por el sujeto del delito. 

Desde el punto de vista del normat1v11mo, 1e ao1tiene ~· 

que la culpabilidad •• el conjunto de aquellos presupuestos 

que la pena que fundaaenten, frente al aujeto la reprochabi-

1.idad personal de la conducta antijurldica. 

Forma• de la culpabilidad. 
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cuando hablamos de la culpabilidad es necesario señalar 

sus formas que tradicionalmente son aceptadas, las cuales son: 

el dolo y la culpa. Para algunos autores existe una tercera 

forma que es preterintercionalidad, la que por no aceptarla -

en el derecho positivo, no debemos considerarla como fozma 

principal sino que señalaremos que de 8sta d' la doctrina. 

El dolo. 

Puede definirse como la realizaci6n de una conducta, sa

biendo y queriendo el resultado que ha de producirse, es de • 

c~r, que el sujeto activo del delito desea la conducta y ace2 

ta el resultado. Jimenez de AsGa dices •0p10 es la produc -

ci6n de un resultado tlpicamente antijurfdico con conciencia 

de que se quebrante el deber, conocimiento de las circunstan· 

cia• de hechos y del curso esencial de la relaci6n de causal! 

dad existente entre la manifestaci6n humana y el cambio en el 

mundo exterior con voluntad de realizar la acci6n y con rep~ 

sentaci6n del resultado que se quiere o ratifica•. (341 

El maestro Fernando Castellanos Tena considera que el d~ 

lo •consiste en el actuar, conciente y voluntario, dirigido a 

la producci6n de un resultado tlpico y antijurldico•. (351 

SegGn Eugenio Cuello Cal6n, •El dolo consiste en la vo -

luntad conciente dirigida a la ejecuci6n de un hecho que es -

delictuoso o simplemente en la intenci6n de ejecutar un hecho 

illcito•. (361 

Ignacio Villalobos expresa •11 dolo se puede dividir en 

las siguientes clases: directo, simplemente indirecto, inde

terminado y eventual. 
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El dolo directo •E.a aquel en que la voluntad del aqente 

se encamina directamente al resultado o al acto t!pico•, es 

decir en esta clase de dolo se quiere un resultado preciso, 

por ejemplo: alquien decide privar de la vida a otro y· lo ma

ta. 

El dolo indtrecto se da cuando el aqente se propone un -

fin y sabe que por el acto que realiza para loqrarlo se han 

de producir otros resultados tlpicos y antijur!dicos, los cu! 

les no son el objeto de su voluntad pero cuyo sequro acaeci

miento no lo hace retroceder con tal de lograr el prop6sito -

rector de su conducta. 

Con •ato quiere decir que el sujeto persigue un fin pri~ 

cipal que sabe que para lograrlo surgieron otros resultados

delictivos, por ejemplo: Para dar muerte a quien va a abordar 

un avi6n, se coloca una bomba cerca del motor, con' la certeza 

que ademas de morir ese individuo perdar&n la vida otras per

sonas y se destruirl el aparato. 

se habla tambitn del dolo indeterminados •cuando el aqe~ 

te del delito no se propone caus&r un delito en especial stno 

s&lo causar alc¡uno para fines ulteriores•. (Una persona que -

lanza bombae) 

Bn esta' forma de la culpabilidad el sujeto no se propone 

causar un determinado dafto, sdlo lleva la intenc16n de cual -

quier dafto, aceptando el resultado de su manera de proceder, 

ea decir, que para •l.91indif~rente de lo que de su conducta 

resulte, esta obrando con la intencidn y conciencia de que -

rer un resultado. 
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El dolo eventual se presenta cuando el sujeto se propo

ne un evento determinado previendo la posibilidad de otros -

daños y a pesar de ello no retrocede en su propdsito inicial, 

esta clase de dolo se caracteriza por la eventualidad o in -

certidumbre respecto a la producci6n de los resultados t!pi

cos previstos, pero no deseados direct411141nte, a diferencia -

del simplemente indirecto, en donde hay certeza de la apar1-

ci6n del resultado no deseado y del indeterminado en que 

existe la seguridad de causar daño sin saber cual ser&, pues 

el fin de la acci6n· es otro y no el daño en al mismo. El 

tratadista sugiere como dolo eventual: el hecho cnnaiate en 

mutilar a los niños para deformarlos a fin de obtener •xito 

en la mendicidad. No obstante el conocimiento de loa auto

res de la posibilidad de que sobrevenga la muerte, no retrg 

ceden ante ese peligro y realizan la conducta propuesta. 

(37) 

En el derecho penal mexicano en cuanto al dolo nuestro 

· C6diqo Penal viqente en su Art1culo &·divide los delitos en 

intencionales y no intencionales o de imprudencia. En el -

Art!culo 9 establece la presunci6n Juris Tantuin de dolo y -

señalar •r.a intenci6n delictuosa se presume salvo prueba en 

contrario•, la presunci&l de que un delito ea intencional no 

se destruir& aunque el acusado pruebe alquna de las aiqui•n• 

tes circunstancias: 

l. Que no se propuso ofender a determinada persona, ni 

tuvo en general intenc16n de causar dafto. 

2. Que no se propuso causar el daño que resulte, si ••t• 
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fue consecuencia necesaria y notoria del hecho u omi

si6n en que consisti6 el delito' o si el imputado pr!?_ 

vi6 o pudo preveer esa consecuencia por ser efecto º! 

dinario del hecho u omisi6n y estar al alcance del c2 

mun de las gentes, o si se resolvi6 a violar la ley 

cual fuere el resultado. 

3. Que creyera que la ley era injusta o moralmente lici

to violarla. 

4. QU9 creyera que era leqltimo el fin que se propuso. 

S. Que err6 sobre la persona o cosa en que quiSo cometer 

•l delito. 

6. Que obr6 con el consentimiento del ofendido, excep -

tuando el caso de que habla al Artlculo 93 del mismo 

ordenamiento. (38) 

As1 podemos hacer notar que la primera fracci6n se refi! 

re al dolo indeterminado porque existe intenci6n qenfrica de 

delinquir, pero sin precisar el dafto. La seqund& fraccidn es 

motivo de diversos criterios, ya que alqunos autores sostie -

.nen que las tres h~p6tesis que contienen los dos primeros son 

da preterintencionalidad porque el resultado va mas alla de ~ 

lo que ha querido y la Gltima se refi~re a una indetermina -

cidn en forma dolosa. 

Nosotros consideramos que no se pueda admitir la prateri~ 

tancionalidad como especie ·de culpabilidad por razdn de que es 

claro el precepto 'al •.dar a entender que quien obra con dolo al 

principio sera responsable del resultado de su conducta no te

niendo ninquna importanci• que s6lo haya querido un menor re-
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~ultado, as! se estara siempre ante un delito de dolo o de -

culpa sin que pueda existir circunstancias intermedias, dete~ 

min4ndolo ast nuestra ley viqente. 

En· la segunda fracci6n d'el Art.tculo 9 del C6diqo Penal ! 

parece que existe un encuadramiento al dolo indirecto, si to-

mamos en cuenta que en la primera parte se refiere a un re•u! 

tado penalmente tipificado no deseado directamente por el •u

jeto activo del delito, pero sabe que ocurrir& aunque no •• 

propu•o causar el daño que result61 si tste fue consecuencia 

·nece•aria y notoria del hecho u omisi6n en la cual c:onai•ti6 

el delito sera respon•able. 

La fracci6n tercera y cuarta del mi•mo art.tculo ••ftala -

que no servir& de excusa alquna al juicio que pueda merecer -

la ley ni su ignorancia, ni el concepto equivocado de la mis• 

ma porque dicha iqnorancia a nadie beneficia, menos al crite

rio personal; el hecho de que no se conozca una disposici6n 

de ninquna manera servira de excusa para que no •• cumpla con 

lo di•puesto por la ley, tampoco puede dejarse el cwnplimien

to de la misma a cada sujeto para que la valorice, la ob•erve 

o la viole, en esa forma no serla posible conservar•• el or

den social porque ae dejarla a capricho al cwnplimi•nto o i~ 

cumplimiento de la ley. S6lo el Juez podr& tomaz en cuenta -

las circunstancia• personal•• del infractor para reqular su 

arbitrio dentro de lo• limites mlnimo y max1mo de la pena. 

La fracci6n V se refiere al error en la persona, hacien

do saber que dsto carece de relevancia porque basta la inten• 

ci6n para determinarse el dolo, no importando que el resulta~ 
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do se produzca en uno o en otro sujeto, se hace referencia a 

la intenci6n porque indudablemente es dolosa, ya que en la -

conducta culposa no existe la intenci6n de ninqun resultado; 

por esa misma raz6n se considera irrelevante el error en la 

persona porque el derecho no sGlo esta tutelado a una perso

na en particular, sino a todas, a cualquier individuo. Sin 

embargo el error en la persona (.error accidental)., puede dar 

lugar a la variaci6n del tipo del delito, como en el parricf 

dio. 

La Gltima fracci6n dice: ªObr6 con el consentimiento del 

ofendido, exceptuando el ~aso de que habla el Articulo 93". 

Tambifn se dice que en este caso es irrelevante dicho -

consentimiento al no tratarse de los delitos a que se refiere 

el citado, no interesa que el ofendido hubiera dado su conse~ 

timiento, de todos modos el sujeto quiso el resultado de su -

conducta, como consecuencia, sera culpable a pesar de que pu

diera probar que habla obrado con el consentimiento del ofen

dido ya que los bienes son protegidos por el derecho penal1 -

son necesarios para que sea posible la vida en sociedad1 por

que la de1trucci6n de ellos romperla el orden social. 

La Culpa. 

Eugenio cuello Cal6n dice: ªExiste culpa cuando se obra 

sin intenciGn y sin la diligencia debida, causando un resul

t~do daftoso, previsible y sancionado por la ley•. (39) 

Edmungo Mezger expresas•. ªActda culpablemente quien in -

friqe un deber de cuic!ado que personalmente le incumbe y cu

yo resultado puede preveer•. (401 
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As! para determinar la naturaleza de la culpa se han re! 

lizaao diversas teor!as: 

a) de la previsibilidad. 

b) de la ~revisibilidad y evitabilidad. 

e) la del defecto de la atenci6n. 

La teor!a de la previsibilidad fue sostenida principalme!! 

te por Carrara para quien la escancia de la culpa •con•iste en 

la previsibilidad del resultado no querido", afirmando que la 

culpa consiste en la voluntad de omi1i6n de diligencia en cal

cular las consecuencias posibles y previsibles del propio he -

cho, por lo tanto se puede considerar que se fund~ •n un vicio 

de la inteligencia, el cual no es en dltima instancia, sino un 

vicio da la voluntad. 

La taorta de la previsibilidad y evitabilidad fue expues

ta por Bindinq y sequida por Brusa, aceptando la previsibili

dad del avento, pero añade el car&cter de evitable o previsi

ble, para integrar la culpa, de tal manera que no hay luqar -

al juicio de reproche cuando el resultado, siendo pr•visible,' 

resulta inevitable. 

Por dltimo, la.teor!a del defecto de la atenci6n ao•teni

da principalmente por Anqliolini, hace descansar en escancia 

de la culpa en la violaci6n por parte del sujeto, de un deber 

de atenci6n impuesto por la l•Y· 

Por mi parte considero que existe culpa cuando •• reali

za la conducta sin encaminar la voluntad a la producc16n de -

un resultado Upico, pero f!ste surqe a pesar de Hr ~ 

y evitable, por no ponerse en jueqo, por negligencia o iapru-
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dencia, las cautelas o preocupaciones legalmente exigidas. 

Por ser necesaria la conducta humana para la ~xistencia 

del delito, ella constituira el primer elemento1 es adcir, -

un actuar voluntario (positivo o negativo). En sequndo tfr

mino que esa conducta voluntaria se realice sin las cautelas 

o precaucione• exigidas por el Estado1 tercero, los resulta

dos del acto han de ser previsibles, evitables y tipificar

se penalmente, por dltilllO, precisa una relaci6n de causali

dad entre el hacer y el no hacer iniciales y el resultado no 

querido, si al re1ultado no e1 querido o aceptado, sea dire: 

ta, indirecta, indeterminada o eventualmente, se estar& en -

el caso de la imputacidn dolosa. 

Para Jimenez de A1da la culpa •e1 la producci6n de un -

resultado t!picamente antijur!dico por falta de previsi6n -

del deber de conocer, no s6lo cuando ha faltado al autor la

representaci6n del re1ultado que pueda llegar, sino tambien

cuando la esperanza de que no sobrevenga ha sido deci1ivo 

por sus actividade1, la1 cuales 1e producen ·sin querer el r! 

sultado antijurtdico y 1in ratificarlo. (41} 

El maestro D. remando Castellanos ~ena ~l referir•• a 

la culpa nos dices •oue exista culpa c~ando se realiza la -

condúcta sin encaminar la vol\Jntad a la producci6n de un r! 

1ultado t!pico, paro esto 1urge a pesar de ser previsible y 

evitable, por no pon•r•• en juego las cautela• o precaucio

nes legalmente exigidas•. (42) 

Como 1e va en la culpa no •• tiene la intenci6n de lle

var a cabo un re1ul~adn, ·aan cuando•• ve:dad que existe vo-
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luntad, pero dsta es m!nima tomando en consideraci6n que se 

deben tomar precauciones para conducirse a una conducta exi

gida por la ley en beneficio del orden social y evitar as! -

causar males a terceros aOn sin intenci6n de que se produz.~ 

can. La culpa puede presentarse en dos formas: 

a) Culpa conciente, con previsi6n o con representaci6n 

y es aquella que la gente prevea el resultado, mas no lo de

sean con la esperanza de que no se produzca. 

b) Culpa inconciente sin previs16n o 1in representaci6n, 

es aquella en que no se prevee un resultado. 

Con lo anterior se quiere decir que en la culpa concien

te el sujeto se da cuenta del rasutado1 en cambio en el inco~ 

ciente no lo prevea siendo previsible y esta Gltima a su v.z 

se divide ~n culpa lata que consiste en que cualquier sujeto 

se puede percatar del ra1ultado, o seaL previsto y culpa le

ve solamente alquien con al cierto cuidado puede prev.nir el 

resultado y levtsima que es aquella en la que s6lo se pueden 

percatar los individuos cUidadosos, 

se habla de una tercera forma de culpabilidad que es la 

preterintencionalidad y consiste en la mezcla del dolo y la -

culpa, el primero con el resultado producido, es decir, que 

el sujeto obrara con dolo al principio y culpa al tin, por e

jemplos cuando una persona s6lo quiere causar una lesi6n y -

realiza la conducta para ello, pero el resultado puede produ

cirse en mayor proporci6n en relaci6n como quizo el resultado 

y en lugar de la lesi6n produjo la muerte. 

La culpa en nuestro Derecho Mexieano, 1egGn el Ari:fculo 
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8 del C6digo Penal vigente, los delitos pueden ser intencion! 

les o no intencionales o de imprudencia. En el p&rrafo final 

del propio precepto se entiende por impr~dencia toda imprevi

si6n o negligencia, impericia, falta de reflexi6n o de cuida

do si cawaan igual da~o que un delito intencional. Este pre

cepto es criticable porque indebidamente emplea el vocablo im 

prudencia como sindnimo de culpa, a pesar de aquella es s6lo 

una especie de fsta y hablar de daño es desconocer que no to

dos los delitos lo producen, pues hay de peligro y de lesidnr 

tambifn ••le' critica con razdn, que si definid la culpa, de

bi6 ser por unidad de sistema, debe definir tanibi8n ·a1 dolo. 

Resumiendo diremos que no todos los delitos admiten la -

forma culposa. Muchos tipos requieren necesariamente de una 

ejecuci6n dolosa, es decir, sdlo pueden actualizarse mediante 

una conducta dirigida subjetivamente a la realizac16n ttpica, 

reglamentada en el Articulo 15 del C6diqo Penal en vigor: •Es 

excluyente de responsabilidad•. 

Respecto al caso fortuito, la conducta nada tiene de cul

pable, se trata de un problema d~ nataculpabilidad, segdn den2 

minacidn nuestra, por no ser previsible al resultado. El Zst! 

do no puede exigir la previsi6n de lo ~umanamente imprevisible 

por ello se ha expresado que marca el limite o la frontera con 

la culpabilidad. 

El maestro Ricardo ~ranco Guzm~ al comentar la fracci6n 

X del Arttculo 15 del ai8JIO ordenamiento jurldico afirma ace~ 

tadamante que en realidad no se trata de una forma de inculp! 

bilidad; si el hecho r~aliaado •• llcito, no ~uede aer antiju-
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r!dico si no es jur!dico, no est4 en condiciones de ser cul

pable. (43) 

En consecuencia el caso fortuito queda fuera de la cul

pabilidad, si una conducta es cautelosa y absolutamente lle! 

ta pero se une a ella una causa extraña y por ello se produ

ce el resultado coincidente con la descripci6n leqal de un -

delito, no puede atribu!rsela al sujeto porque no lo quizo, 

ni omiti6 deber alquno de cuidado o diligencia. 

C. LA CULPABILIDAD EN EL DELI'l'O A ESTUDIO 

Cuando señalabamo• en ••te ensayo que la• fe ::mas de cul

pabilidad son do•1 el dolo y la culpa, ya que nuestro derecho 

en estricto rigor no acepta a la preterintencionalidad COllO -

tercera especie de culpabilidad. 

En nuestro delito a estudio, o sea, el estudio jur!di.co 

del delito de robo previsto en •l.Arttculo 367, debemos expre• 

sar que las formas de culpabilidad en el mismo se presentan -

da la siguiente manera1 

l.- En la forma de dolo directo que el sujeto activo de

sea la conducta y quiere el resultado, decid• apoderar•• de -

una cosa mueble ajena, sin derecho y sin consentimiento de la 

persona que puede disponer de ella con arreglo a la ley. 

2.- Puede tambi8n presentar•• el dolo indirecto, cuando 

el aqente para apoderarse de una co1a ajena mueble tenga 16-

gicamente para adquirir su objetivo deseado, que penetrar en 

el luqar, rompiendo chapaa y candado1, etc. En este ca•o • 

comete otro delito como el allanamiento de morada, dafto en -
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...... 
propiedad ajena y en el momento del robo se encontraba vigi-

lado dicho objeto pudiendo cometerse ademas amenazas, lesio

nes y hasta homicidio. 

3.- El dolo eventual puede operar en cuanto al sujeto d! 

sea concretamente apoderarse de una cosa ajena como por ejem

plos que dicho objeto se encuentre en el interior de una bod! 

ga que se encuentra vigilado y para eso tenga que incendiarla 

conociendo la posibilidad de que en esos momentos muera o su

fra lesion~• u otro• c!aAo• y a pesar de ellos no retroceda en 

su prop6sito~ 

E. IMPUTABILIDAD. 

El problema de la imputabilidad esta sin duda vinculado 

indisolublemente al del fundamento de la sanci6n. 

La imputabilidad se ha dicho que •1111putar a alquien un 

hecho es pontrselo en cuenta y hacerle sufrir sus consecu•~ 

cias. (44) 

Giulio Battaglini manifiesta que •1a noci6n de imputab! 

lidad no debe confundir•• con la de responsabilidad. Mien -

tras la imputabilidad tiene lugar porqu~ el sujeto puede ser 

considerado como vllido destinatario de la norma abstracta -

de contensi6n contenida en la8 ley,s, la responsabilidad vi! 

ne despuf• de la violaci6n d• la norma de contensi6n1 es la 

obliqaci6n de asumir la consecuencia jurldica•. (45) 

Maq9iore ••ilala que •si imputabilidad significa capaci

dad. para el delito y responsabilidad capacidad·para la pena, 

no veo como la• dos noeiones pueden tener por diversas, 
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cuando el delito es precisamente un hecho punible. Cuando -

se dice delito se dice penar cuando se dice pena, se dice 

delito. Para razonar de un modo distinto serla necesario -

pensar en un delito no punible, que es un absurdo". (46) 

Romaqnosi distinguiendo ambas entidades: •una cosa es -

la imputabilidad y otra la responsabilidad. Con la prime

ra se atribuye a alquien un efecto dado como causa produc~i

va del mismo. Con la sequnda se quiere entender a alquien -

obliqado a resarcir un daño o sufrir una pena con motivo de 

aquel efecto. La imputabilidad es cosa de hecho. La res -

ponsabilidad es cosa de Derecho. La primera ~uede dar causa 

a la sequnda pero no constituirla•. (47) 

Rondeau, que es el inspirador del principio indetermi -

nista, afirma que el delincuente es un ser enfermo, que debe 

en interds de 61 mismo, ser amparado por la sociedad median

te la pena, pretendiendo por este camino convertir las pri

siones en hospitales y negando la pena de muerte. 

Bernar afirmaba a.ue •para la existencia da la imputabi

lidad se requiere: l) conciencia de sir 2) conciencia social 

del mundo exterior; 3) conciencia desarrollada del deber.-

En estos momentos de la inteligencia est4 ya comprendida la 

tntima libertad, y por eso no es necesario consid~rar a asta 

como otro de los requisitos de la imputabilidad.• (48) 

La imputabilidad penal fundada en la 1110ral e• aceptada 

por mdltiples autores: "No creemos que se pueda ni se deba ! 

bandonar la tradicional concepci6n del delito como acto de -

una voluntad conciente y capaz de inhibirse•. 
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•La imputabilidad es la suma de las condiciones ps!qui

cas que la ley requiere para poner en cuenta del . ·.ac;ente su 

acci6n. Esas condiciones s• resumen en el concepto de la li 

bertad. Imputabilidad equivale a libertad". 

"S6lo reconociendo que el hombre puede actuar con liber 

tad, esto es, como persona moral, se puede dar una justific! 

ci6n a la pena. La pena es ameritada cuando el hombre ha o

brado con libertad•. "La capacidad de querer es la libertad" 

"S6lo metiendo en el coraz6n de la le9islaci6n penal la imp~ 

tabilidad como libert•d, se restituye al hombre su verdadera 

diqnidad". 

El derecho penal va diriqido al coman de los hombres a 

los hombres normales, y "Si va diriqido al hombre normal, e! 

te cumple con e1•. "La imputabilidad es la faz criminal de 

la voluntad del querer: es aquella disposici6n espiritual en 

la cual esta presente el poder de resistencia como poder de 

ser obediente al derecho". (49) 

El maestro Carranca y Trujillo manifiesta que es imputa 

ble·"Todo aquel que posea el tiemco de la acci6n la• candi -

ciones ps!quicas exigidas, abstracta e indeterminadamente -

por la ley para poder desarrollar su conducta socialmentei -

todo el que sea apto o id6neo para observar una conducta que 

responda a las exiqencias d• la vida en sociedad humana". 

(50) 

Ahora bien, el tipo determina oriqinariamente el acto y 

a su vez, el acto determina finalmente al tipo". El delin -

cuente es responsable moralmente, no del acto criminal tal -
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vez necesario que ejecuta, sino de la estructura psíquica o 

car&cter y de la fisioloq1a, elaboradas por el h4bito crimi

nal •actio libera in causa". (51) 

En parecida posici6n haya el fundamento de la imputabi• 

lidad en la "voluntad como manifestacidn de un estado de co~ 

ciencia sea o no el resultado del libre albeldr!o o de cau -

sas determinantes conocidas o desconocida•"• (52) 

Existe otra tendencia respecto a la imputabilidad y 

es la llamada Tendencia Ecld~tica, fue la ~ue inspird al Cd-

digo Penal de 1931, Y prueba de ello e• que fundado -

parcialmente sobre la defensa social, pretende dejar subsis

tente la responsabilidad penal de lo• enfermos mental••· (54) 

•se excluye por tanto el concepto d• todo comportamiento 

del cuerpo que no provenga de la ~ropia voluntariedad, sino -

que surja mec&nica o autom&ticamente•. (55) 

En general digamos que la imputabilidad puede ser con•i•. 

derada desde dos puntos de vista • a parte subiecti• o sea -

como un estado, un modo de ser preliminar al hecho, o bien, 

"aparte obiecti", como elemento inherent'e al hecho y al con

creto acto de volicidn manifestada. (56) 

Por consiguiente, a nuestro entender, la imputabilidad 

no est4 en el delito, por lo tanto, no con•tituye un pre•u

puesto ni un elemento de la culpabilidad sino que e1t4 en el 

sujeto, es un estatua". una abstracta capacidad de delito, y 

por tal camino puede sostenerse, le91camente que es un pre

supuesto general del delito. Y si no existe la voluntad no 

existe el delito. (57) 
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F. PUNIBILIDAD 

Debo consiqnar que para alqunos autores la punibilidad 

es un elementó del delito1 as1 !;)Or ejemplo Francisco Pav6n 

Vasconcelos dice al respecto: •Al definir el delito expre

samos que un concepto substancial del mismo s6lo puede obt! 

nerse doqm&ticamente del total ordenamiento jur1dico y de -

estos se desprende que por tal d9be entenderse la conducta 

o el hecho t1pico antijur1dico, culpable y punible. Dimos 

por tanto a la punibilidad •1 tratamiento de car4cter fund! 

mental o elemento integral del delito•. (58) 

Opini6n parecida a la anterior es la de Jimfnez de A-

sQa, pues considera que las objeciones hechas para demos -

trar que la •penalidad• o amenaza de pena no es caracter1s

tica del delito, no tienen poder· de convicci6n. Ademas a -

qreqa: "en suma, la penalidad resulta el mas acomodaticio -

de los requisitos. Cuando no la precisamos, se queda redu

cida a mera consecuencia. Cuando nos hace falta reasciende 

a su cateqorla de caractertstica espec1fica. Esto puede ser 

muy h&bil, pero no tiene la menor seriedad cienttfica. Un -

elemento caracter1stico de la infracci6n no puede c&Jllbiar de 

lndole conceptual o mero efecto, para r~cuperar su pu8'9to 

posteriormente. Si es un caracter del delito ahora,. es por

que nunca dej6 de serlo•. (59) Pero se advierte .que el ju.

rista español da tratamiento especial al problema, ya que -

•amenaza de pena• y •penalidad• resultan ser ·una condici6n -

objetiva de la norma jur1dico•punitiva, y ptinibilidad una 

consecuencia s11bjetiva 111 darse el supuesto, o al parecer u-
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na imputable que deber& responder en funci6n a su conducta 

illcita. Y aqul nos interesa dilucidar si el merecimiento 

a la pena en funci6n a una conducta delictiva, es o no, e

lemento esencial o caracterlstica del delito. 

Cuello Cal6n trata el tema que nos ocupa al afirmar: 

"El delito es acci6n punible. La punibilidad es uno de· aus 

caracteres mas destacados. Como ya vimos para que una ac

ci6n constituya delito, ademas de los requisitos de antiju

r.idicidad, tipicidad y culpabilidad, debe reunir el de su 

punibilidad, siendo este de todos ellos, el de mayor reli! 

ve penal. Una acci6n puede ser antijur1dica y cul~able y, 

sin embargo, no ser delictuosa, podrA por ejemplo consti -

tu1r una infracci6n de caracter civil o administrativo, mas 

para que constituya un hecho delictuoso, un delito, es pre

ciso que su ejeouci6n se halle conminada por la ley con una 

pena, que sea punible. Por tanto, realmente la punibilidad 

no es mas que un elemento de la tipicidad, ~ues el hecho de 

estar la acción conminada con una pena constituye un eleme~ 

to del tipo delictivo•. (60) 

El equivoco entre los que consideran a la punibilidad 

como elemento esencial del delito, estriba en no advertir 

que el il1cito penal es el hecho condicionante (.por accio

nes u omisiones) señalado por la norma al que debera recaer 

una conciencia determinada que en el orden coactivo estatal 

se reduce a una pena. A la e~uivocada apreciaci6n inducen 

diversas definiciones del delito, como la de Franz Von -

Liszt que lo estima un acto culpagle, contrario al derecho 
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y sancionado con una pena1 (61) resultado de toda claridad, 

que se confunde al- delito con la posterior consecuencia o 

con la sanci6n penal. 

El delito, dice Eusebio Gemea, as el presupuesto nece

sario de la acci6n penal. (62) Definir al delito como acto 

punible y decir qua •ste •es un acto antijur!dico, culpable 

y punible•, afirma Soler, es incurrir en el error 16qico de 

inclu!r en los elementos de la defin1ci6n lo que precisame~ 

te •• al objeto definido. Si al96n sentido tiene definir 

el delito, aste_consistirt en que la definici6n pueda guia~ 

nos para que, cuando los elementos concurran, la pena pueda 

o deba aplicarse. La punibilidad es una consecuencia de la 

reuni6n de estos •lamentos, de modo que toda la tarea siste

m&tica consiste en examinar el contenido de estos•. (63) 

A continuac16n transcribo la slntesis que realiza Cast! 

llanos Tena del ~nsamiento que tienen al respecto dos conn~ 

tados juristasr 

carranca y Trujillo, al hablar de las excusas absoluta

rias, afirraa certeramente a nuestro juicio qua tales causas 

dejan subsistir al cartcter delictivo ~el_ acto y excluyen -

s6lo la pana. De tal definici6n se inf~ere que para 81 la 

punibilidad no es elemento esencial del dalito1 si falta -

(lu excusas ab1olutorias forman el aspecto negativo>. el de

lito,permanece inalterable. Para Villalobo• la pena es la 

reacci6n de la 1ociedad o el medio de qua Asta se vale para 

tratar de reprimir al delito1 es alqo externo al mismo y, d! 

do los sistemas de rapr~si6n en vigor, su ~onsecuencia ordi-
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naria; por asto acostumbrados a los conceptos arraigados so

bre la justicia retributiva, suena 16gico decir: El delito 

es punible; pero ni ésto significa que la punibilidad forme 

parte del delito como no es parte de la enfermedad el uso de 

una determinada medicina, ni el delito dejarla de serlo si -

se cambiaran los medios de defensa de la sociedad. Un acto 

es punible porque es delito, pero no es delito por ser puni

ble en cambio, si es rigurosamente cierto que el acto es de

lito por su antijuridicidad t1pica y por ejecutarse culpabl! 

mente. Si a pesar .de ser as1 calldramo• en el empefto de in

clu!r en la definici6n del delito la punibilidad, tendrlamos 

para ser 16gicos y consecuentes con esa manera de apreciar -

esta caracterlstica necesidad de consignar otra en idfnticas 

condiciones y decir que el delito es el acto humano t!pica -

mente antijur!dico, culpable, punible, reprochable, dañoso, 

temible, etc.• 

"En el caso de las excusas absolutorias se sanciona a -

los. coautores en virtud de su participac16n en la comisi6n -

de un delito. Ello confirma que puede existir este sin la -

punibilidad. Al amparado por la excusa no se le aplica la -

pena pero sl a quienes participan en alguna forma en la rea

!izaci6n del acto, y esto es asl, necesariamente, porque c02 

peran en el delito; de lo contrario ser!a imposible sanciona~ 

"Por otra parte, al hacer el estudio de nuestra defini

ci6n legal de delito, dijimos que hay infinidad de actos de

hecho sancionados con una pena, ·sin poseer car,cter delicti• 

- 55 -



vo como ocurre con infracciones disciplinarias, ac:Uninistrat! 

vas o meras faltas. Adviertase adem!s que la defin~ci6n del 

delito es innecesaria en los c6diqos. Celestino Porte Petit 

na formado parte de comisiones que han elaborado proyectos 

de c6diqos penales para alqunos estados de la RepQblica y en 

los cuales se ha suprimido la definici6n de delito". 

"Para mayor claridad ponemos como ejemplo el robo entre 

ascendientes y descendientes. Esta excusa s6lo favorece a -

quienes tienen la uni6n por parentesco; los extraños parttcf 

pes son merecedores de la pena correspondiente, por ser per

sona11sima la excenc16n. Si se sanciona a los coautores se 

debe a su 1ntervenc16n en un hecho que necesariamente conser 

va el car&cter de delito, no obstante la ausencia de punibi

lidad para el ascendiente o descendiente. Por ello, repeti

mos, la punibilidad no es elemento escencial del delito, si

no su consecuencia ordinaria". 

"El Dr. Porte Petit, despuls de nuevas y fecundas inves 

tiqaciones, decididamente se pronuncia por negar a la punibi

lidad que antaño le concediera como categoda, al considerar; 

que cuando exista una hipOtesis de ausencia de condicionas -

objetivas de punib111c!ad, concurre una conducta o hecho, tt

picos, ant1jur1dicos, imputables y culpables, pero no puni -

bles en tanto no se llene la condici6n objetiva de punibili

dad, lo cual viene a confirmar que fste no es un elemento -

de~ delito•. (64J 

En estricto sentido l69ico jurtdico, el delito es el he 

cho condicionante al que recae una pena en calidad de cons! 

- 56 -



cuencia condicionada. En este caso el hecno condicionante 

previsto por la norma penal es una conducta humana que co~ 

traviene la ley penal, no importando que fsta sea positiva 

o negativa, de hacer o de no hacer, de comisi6n o de omi -

si6n; hecho que deber4 enlazarse adem&s a una sanci6n para 

que la norma tenga plena validez jur1dica. 

Nunca serA la sanci6n penal elemento inteqral del del! 

to sino la consecuencia necesaria al recaer al aqente por

que as1 lo establece el orden jur1dico penal. AC1n adoptan

do un criterio poco doctrinal, lleqamos a :a misma conclu

si6n, pero son innumerables las· conductas delictiv~s en -

las que no se ha aplicado pena alquna como en •l ca•o sen

cillamente en el que •e desconoce al autor del i11cito,· y 

sin embarqo el delito subsiste. 

(1) Porte Petit Celestino. Apuntes de la Parte General del 

Derecno Penal, Edici6n Mimeoqr4fica. Mdxico. 1940. Paq. 

155 

(2J Jimtnez H. Mariano. Panorama del Delito. M41xico. 1950. 

Paqs. 7 y SS 

(3) Castellanos Tena Fernando. Lineamientos Elementales de 
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CAPITULO III 

ELEMENTOS NEGATIVOS DEL DELITO DE ROSO. 

A. Ausencia de Conducta. 

Ya se habla hablado en el capitulo anterior de la condu~ 

ta como elemento objetivo del delito, ahora toca hablar del

aspecto negativo de la mimna. 

Por mi parte tratare en este capitulo a uno de loa a•pe~ 

tos negativo• de la conducta, a la fuerza f!•ica irre•i•ti-

ble, que se puede subcla•ificar en: 

l.- Vi• Absoluta. 

2.- Vi• maior. 

La exi•tencia de una fuerza f!•ica exterior irre•i•tible 

de procedencia humana. Podemo• encontrar en nue•tro C&!i90 -

Penal vigente en el Arttculo 15, Pracci6n I, como excluyente 

de re•ponaabilidad a la anulacien de la voluntad en el de•-

plieqe de una conducta delictuosa sufrida por el •ujeto imp~ 

table, seqdn •e desprende del contenido textual del mencion!. 

do precepto. 

"Articulo 15.- Son circunstancias excluyentes de re•pon

aabilidad penal". 

1.- Obrar el acu•ado por una fureza flaica exterior irr! 

si•tible ejemplo: cuando un sujeto •e encuentra parado en 

una esquina en ese momento llega otro y le da un empellen en 

forma violenta y al instante de caer cau•a la muerte de un • 

niño que estaba cruzando por e•e lugar, de•de luego el nunca 

quizo esa conducta pero fuf impulsado P<>r una fuerza f!1ica• 

irresistible y no tuvo en tl evitar el re•ultado, lo que hay 
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que tomar en conaideraci6n aqul •• que hubo auaencia de vo-

luntad en el •~jeto en tal raz~n no •• integra la conducta. 

Te6ricamente podemoa señalar en dos categorla• eata· pre

si6n !laica de carlcter irreai•tible y proveniente del mundo 

exterior que son: 

1.- La vi• abaoluta1 ea la preai6n ejercida por un ser -

humano a otro, de forma flaica, material o irresistible, co~ 

virtian4o•• aa! en un •imple medio que se presiona al suje

to,•• decir no.le queda ninguna posibilidad de exteririzar

au voluntad respecto de la conducta que deapliega, como con

secuencia el aujeto no tiene ninguna reaponeabilidad de au -

rconducta que deapliega, como conaecuencia el sujeto no tiene 

ninguna re•ponsabilidad de au conducta. 

2.- Vis maior1 podemos decir, ea identica en •u• efecto• 

al anterior, s6lo varia en la calidad de la cauaa que genera 

la ausencia de condu~ta.1 ya que la preei~n fleica exterior -

e irresistible ea proveniente del mundo de la .naturale1a, ya 

sea por preeidn flsica de un ••r animal, o por la pr••i~n 

fleica de loe elemento• natural•~. 

Ignacio Villalobo1, para diati~guir ••ta figura del caso 

fortuito dice •y si en el eupueeto ca10 en que la causa eea 

una fuerza no humana, grmnaticalllente pudiera o no convenir

al hecho la denominacidn de •calO fortuito•, pero no hay que 

olvidar que la tacnica jur!dica penal •• a 1111p•ftado en di•-

ttnguir la excluyente de reepc~aab111dad que coneigna con ·~ 

te nombre, haciendo referencia no a61o a caaoe en el que hom 

br• actua cuando pone un veh!culo en movimiento y.el daño --
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penal se produce por la convinac16n de acto del sujeto con -

alqo que no ha previsto y que es inevitable, ejemplo, la rue, 

tura de la direcci6n y la ca!da de una persona a la v!a, su

puestos en que la falta de previsi6n, la previsibilidad y la 

evitabilidad de lo ocurrido, el querer el consentir, el lo-

grar el dolo y la culpa, en pocas palabras conaituye la ex-

cluyente de culpabilidad. En cambio cuando el sujeto no par

ticipa, ea decir pone en movimiento alqo voluntario de su pat 

te que pudiera ser una cauaa ocasional de lo que ocurra, en

consecuencia no selo falta la culpa en •1, sino que hay au-

aencia total de un acto suyo. (1) 

El Maestro Castellanos Tena, acepta dicha teorla •i•ndo

para tl loa elementos nec:esario• del delito la conducta, ti• 

picidad, antijuridicidad y culpabilidad, esta Gltilla requie

re de la 1mputabilidad cano.presupuesto necesario, asl desde 

el punto de vista tecnolegico, concurren todos loa factore•

Y H afirman que no guardan entre s1 prioridad t•poral, - -

pues no aparece primero la conducta luego la tipicidad, de•

puts la antijuridicidad y la culpabilidad sino que al reali· 

zarse el delito ae dan todos loa elementos que lo constituyen 

~. en un plan 16gico procede observar inicialmente que con

ducta esta existente, enseguida verificar su amoldamiento al 

tipo penal, o sea, la tipicidad despu•• •i dicha conducta t! 

pica esta o no protegida por una juatif icante y en caso neg! 

tivo llegar a la concluaien que existe la antijuridicidad -

Y deaputa investigar la presencia de la capacidad intelectual 

. y volitiva del. aqenter imputabilidad finalmente •1 el autor 
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de la conducta ttpica y antijur!dica que ea imputable obr6 -

con culpabilid,d. (2) 

En relaci6n de loa movimiento• reflejo• tambifn denomin~ 

dos como acto• reflejo•, se l•• con•idera como inhibidores -

de la conducta r••lizada reapecto del control mentai es de-

cir, por ••r generado• por un •i•tema nervioao no dependien

te .del cerebro, en ello no existe indicios de voluntad, al -

contrario Ben8U, •!empre y cuando loa mismos no hubiesen si

do poaible• de retardara• o dirigibles en tal sentido de no

provocar un 1ltcito penal. 

Por dltiJDo ccaentamoa lo que reapecta al suefto, hipnoti! 

mo y eonambulimno, que alguno• autores los toman como aspec

tos negativos de la conduata y otro• de la culpabilidad, los 

Oltimos señalan que el presupuesto para el elemento culpabi

lidad ea la imputabilidad y un sujeto que actua en el eatado 

que señalamos no se le considera capaz por faltarle la con-

ciencia pero exiaten autorea que aóatienen que lo que no - -

existe en el caao es conducta y que por lo tanto no hay vo-

luntad. 

Conaideramoa, que te6rica y formalmente hablando, la CO!!, 

ducta como elemento objetivo del delito no tiene mi• aupuea

to negativo que la auaencia re•l y ab•oluta de la mi8JllA, y -

que pretenden encontrar dicho• aapectoa negativo• o auaencia 

de la voluntad por.preai6n o fuerza f!aica, exterior e irre

aiatible por 1DOVillientoa reflejo• o eatadoa de inconciencia

transitoria, no ea lo adecuado y que todo• ello• no aon cau

aa de reilpo'\aabilidad del aujeto, respecto a otro• elementos 
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del delito como la culpabilidad o de su presupuesto l69ico,

la imputabilidad, ya que los mismos estan lntimamente rela-

cionados como el elemento subjetivo, el acto como es la vo-

luntad, pero no relacionado directamente con la objetividad

del acto mismo. 

AUSENCIA DE CONDUCTA EN EL DELITO A ES'l'UDIO. 

En esta especie de delito no se puede dar ni la vis ab-

soluta ni la vis maior, ya que se requiere de una actitud d2 

losa del sujeto activo del delito, y fato como seftalamo1 an

teriormente se nece1ita de un proce.,·mental, de querer apo

derarse de la cosa y en lo que respecta a la fuerza exterior 

irresistible no podllllOs encontrar que se provoque una acti-

tud de esa naturaleza en el hombre por eso descartamos estas 

dos formas de ausencia de conducta, ya que son inoperantes -

en el delito a estudio. 

En cuanto a los estados inconeientes transitorios e in-

voluntarios que son causados por haber ingerido sustancias -

t6xicas o estuperfacientes o embriagantes; y el hipnotizmo -

actualmente son muy discutibles. 

La Gnica, posible actual.de ausencia de conducta, al - -

igual que en todo tipo de delito, en este caso a estudio; es 

la no aparici6n real y absoluta de la conducta que dt oriqen 

a la violaci6n del concepto que se refiere el C6digo Penal -

vigente en su artlculo 367, en relaci6n con el artlculo 381, 

Fracci6n I. 

B. Ausencia de Tipicidad. 

La atipicidad en general, 
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La atipicidad viene a •er el aapecto negativo del elmne~ 

to llamado tipicidad, entenditndo•e como la falta de adecua

ci6n de la conducta al tipo, ai la conducta no e• t!pica, j! 

ml• podrl aer delictuoaa, la auaencia de tipo ea la falta 

de adecuacidn de la conducta a la deacripci6n legal conatan

te en el tipo por la no aparici6n de uno o todo• lo• supues

to• exigido•. CCllO consecuencia en toda atipicidad •e encue~ 

tra impllcita la auaencia del tipo, y a este respecto nuea-

tra legialaci~n orientada en el exioma •Mullum Crimen Sine -

Lege•, ae preciaa, no permite la tipificaci6n de conducta -

por muy delictuo••• y antiaocialea que aean si no eatan pre

viamente eatablecidaa por precepto• exactoa • 

. Para Jimtnez de A•6a, exiate la Atipicidad cuando e~ un

hecho concreto no •e dan todo• loa elemento• del tipo deacr! 

to en la ley o bien cuando la ley penal no ha de•crito la 

conducta que en la realidad •• ha preaentado con carlcter a~ 

tijur1dico, au•encia de tipicidad en •ent1do extricto. (3) 

Debemo• di•tinguir con toda claridad la auaencia de tipo 

con la atipicidad. 

El primero •• da cuando el legialador no incluye una co~ 

ducta en el cat•logo de loa delito•, en cambio la atipicidad 

e• cuando una conducta dada no· .. adecua al tipo exi•tent• -

y aqul nos referimoa a 101 ccmentario• que hace en •u obra -

el Maeatro Fernando Caatellanoa Tena, •zn ~l fondo en toda -

at.ipicidad hay falta de tipo •;;, un hecho e•peclfico no encu!. 

dra exactamente por la ley respecto de tl no exiatente tipo. 

(4) 
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En el fondo en toda atipicidad hay falta de tipo, si un

hecho no encuadra exactamente en el descrito por la ley, re! 

pecto de ~l no existe tipo. 

Las causas de atipicidad pueden reducirse en la •i9Ui•n

te forma: 

a) Ausencia de la calidad exigida por la ley en~CUAnto-

a los sujetos activos y pasivos. 

b) Si faltan el objeto material o el objeto jur!dico. 

c) Cuando no se dan las referencias temporales o eapaci! 

lea requeridas en el tipo. 

d) Al no realizarse el hecho por los medios comiaivo• •! 

peclficamente señalados en la ley. 

e) Si faltan loa elementos subjetivo• del injusto legal

mente exigidos, y 

f) Por no darse en su caso, la antijuridicidad e9P11cial. 

En ocasiones el legi1lador, al describir el comportamie~ 

to se refiere a cierta calidad en el sujeto activo, en el P! 

sivo o en. ambos, como ocurre en el ejlllplo.del del~to de pee! 

lado, en el cual el sujeto activo ha de ser el encargado de• 

un servicio pdblico (Articulo 220 del C&ligo Penal de 1931). 

Sin la instituci6n o el interts por proteger, no habr& -

objeto jur!dico como la falta de· propiedad o posesi8n en de• 

lito• patrimoniales. Se presentara una atipicidad por no - -

existir objeto material 'obre el cual recaiga la acci8n, co

mo cuando se pretenda privar de la vida a quien ya no la • -

tiene (en este caso tampoco hay objeto jurldico). El art!cu• 

lo 302, dice: "Comete el delito de homicidio el que priva de 
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la vida a otro". 

Cuando el tipo deacribe el comportamie'nto bajo condicio

nes de lugar o de ti .. po, ai no opera la conducta aera at1p! 

ca, ejemplo, cuando la ley exige la realiaaci6n en deapobla

do con violencia, etc., el articulo 286, eatablece el delito 

de aaalto. 

Si la hi¡;6teaia l.agal preciaa de !modalidad•• eapec!!i-

caa eataa han de verificara• para la ·.'1integraci6n del il!ci

to, ea decir, por medio de la violencia !!sica o moral, como 

en el caao de la violaci6n como lo expreaa el art!culo 265 -

del C~igo Penal. 

tea tipo• en donde •• contienen elemento• aubjetivoa del 

injusto, constituyen referencias t!picaa a la voluntad de la 

gente o al fin que persigue, diveraaa descripciones delicti

vas aluden a loa conceptoa, "intencionalmente", a aabiendaa

con el prop6aito, etc. 

La auaencia de fatos haran operar una atipicidad, aa1 -

lo establecen loa articulo• 199 bia, 227 y 323. (5) 

LA ATIPICIDAI> EN IL DBLITO A IS'l'UDIO. 

Ya aabemoa que aon varias laa cauaaa por laa que ae po-

dr!a presentar la atipicidad, como hemos ••~alado anterior-

mente. 

In el caso a estudio podrla darse la atipicidad cuando -

faltara el objeto uterial o el objeto juddico, H decir: -

cuando el la4r6n sujeto activo del delito no eatubiera en P2. 

seai5n de la coaa o que eata no existiera. 

se preaentara una atipicidad por no exiatir el objeto -

.. ter ial sobre el cual recaiga la acci6n, lo mismo suceder!• 

cuando no ••.dieran laa referencias temporales o espaciales-

- 70 -



material sobre el cual recaiga la acci6n, lo mismo suceder!a 

cuando no se dieran las referencias temporales o eapaciales

requeridas en el tipo, ea decir, bajo. condiciones de lugar -

o tiempo, sino opera la conducta sera at!pica. (En el delito 

a estudio se requiere que se cometa el apoderamiento sin de

recho y sin consentimiento de la persona que puede diaponer

de ella con arreglo a la ley), como lo establece el art!culo 

36~, la ausencia de fste requisito seftalado por nuestra Ley

Penal har& operar una atipicidad. 

c. causas de Justificaci6n. 

De las doctrinas que se han elaborado para fundamentar -

las causas de juatificacidn es necesario citar a doaa 

La de Franz Von Lizt, llamada del fin reconocido por el

Bstado y la elaborada por Edmundo Mezger, la llamada de jus

tificaci6n aupralegal. 

von Lizt, considera que son justificadas aquellas condug_ 

tas que se reproducen en ejecuci6n de un fin que el'eatado• 

ha reconocido, pues •• trata de acciones t!picaa pero no in

justas, ejcaplo, el tratamiento medico quirGrgico puede asu

mir la pariencia de una leai6n corporal, pero se justifica -

porque ea un medio apropiado para la conaecuci6n de un fin -

pdblicamente reconocido por el Estado como es la ~onaervaci6n 

y'el reeatablecillliento de la salud y en la muerte1 y en la1-

lesiones causadas en los deportes que sean observada• las r! 

glas del juego, estaremos ante una aituaci6n semejante a loa 

citado& en cumplimiento de un fin autorizado por las Leyes -

y reconocidos por las autoridades. 
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Ba•4ndo•e en que la conducta e•t• calificada por la nor

ma y que es e•t• en Gltima in•tancia, la que ••tablece su 11 

citud o antijuridicidad, Meager ha elaborado la teor!a de la 

ju•tificaci6n •upralegal en el orden al e•tado de necesidad. 

Lo• bien•• jurldico• pueden y deben valuarse de suerte -

que cuando •• colicionan do• de ello1 y uno e• 1uperior, fs

t• debe preponderar aGn cuando ••ti expre•amente establecido 

aal en la Ley. La conducta que tal haga ser( justificada. 

L:A antijuridicidad •• un concepto valorativo no una no-

ci6n poaitiva que pueda facilmente definirse con exactitud -

•ino que repre1enta lo contrario al orden jur!dico, ••-decir 

que siendo el delito un acto antijur!dico y la antijuridici

dad un concepto valorativo, re•ulta indudablemente que cuan

do la antijuridicidad falta, no1 hallamo1 en plena juridic! 

dad. Por lo tanto cuando no pueda verificar1e la exiatencia

del fin reconocido por el iatado, ni adn la colici6n de int! 

reses desigualea, pero si •• prueba la no ofen1a ~ la norma

de cultura, procede la abaoluci6n pueato que al no ser el ·

hecho contrario a la norma •• juato. 

Fernando caatellanoa Tenar 1e!ala qu~ la1 cauaa1 de ju•

tificaci6n aon aqu6lla• condicione• que tienen el poder de -

exclulr la antijuridicidad de una conducta tlpica, represen

ta un a1pecto negativo del.delito en presencia de alguna de

ella1 falta uno de lo• elemento• •••nciale1 del delito, 

e~emplo, la antijuridicidadr que en tal•• condicione• la ac

ci6n realiaara a pe .. r de •u apariencia, resulta conforme -

al derecho. A la• cauaa1 de ju•tificaci6n tambi8n se lea 11! 
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ma justificantes, cau1aa eliminatorias de la antijuridicidad 

causas de licitud, etc. 

A los justificantes generalmente se lea agrupa al.lado -

de otras causas que anulan el delito, es decir, impeditiva•

de $U configuraci6n. Cataloq•ndo1ele1 bajo la denominacidn -

causas excluyentes de responsabilidad, cau1a1 de inincrimin! 

ci6n, etc. Nue1tro C&iigo usa la expre1idn de circun1tanc1a

excluyente de re1pon•abilidad. 

RaGl carranca y Trujillo, utiliza la denom1nac16n de ca~ 

•aa que acluym·. la incrilllinacidn, Hte nombre11 e1 el ma1 ad! 

cuado porque ad••• 4• comprender todo• 101 a1pectoe negati•· 

voa del delito aubatituyen la palabra de circu•ntanciaa, de

cau1a1. ::Jimtnez de AaGa, dice: •circuantancia e1 aquello -

que e1ta alrededor de un hecho y lo modifica accidentalmente 

y la• cauaa• que no1 ocupamos cambia la e1cencia del hec:ho,

convirtiendo al crimen de una deagracia. 

La• cau1a1 que excluyen la incriminaci6n 10nt au9enc1a -

de conducta, atipicidad, causa• de ju1tificaci6n, cau1a1 de• 

ininputabilidad y cau••• de inculpabilidad. 

Las ju1tificacionea no deben ~onfundir•• con otra• .xi•• 

'mentes ya que exi1te una diferencia en funci6n de 101 diver• 

IOI elemento• e1cenciale1 del delito que anulan. La• cau1a1• 

de ju1tificaci6n dice, Soler ion objetivaa, que •• refieren• 

al hecho de imper1onale1. La1 cau1a1 de inculpabilidad 10n • 

de naturaleza 1ubjetiva,,e1 decir pe1onale1. Aliada llClñe1, •• 

ion: Erga Omnea, re1pecto a 101 participes y en relacidn con 

cualquier el••• de re•pon1abilidad jur!dica que •• pretenda• 
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derivar del hecho en ai aimao. 

La• cauaaa de inculpabilidad difieren ·de la• de ininput! 

bilidad ya que.la• primer•• ae refieren a la conducta 1 ompl! 

tamente capaz de un •ujeto y la aegunda afectan preci•amente 

e•e preaupue•to de capacidad para obrar penalmente. El inim

putado anota Jtmanez. de AaGa ea p1icol69icamente incapaz de

modo perdurable o tran1itorio para toda claae de accione•, -

tambian expreaa que la1 cau1aa de ju•tificaci6n no hay deli

to en la iniaputabilidad, no hay delicuente y en la• excusas 

abaolutoriaa no hay pena • 

Como la1 cauaa• de ju•tif icacidn recaen sobre la acci6n

realizada, •on objetiva•, ea decir, H refieren al hecho y -

no al sujeto1 ataften a la reali1acidn externa. Otra1 eximen

tes son de naturale1a 1ubjetiva ei decir, •e refieren al ••

pecto personal del inculpado. 

En cuanto.a 101 excluyente• 1uprale9ale•, ea decir, a -

loa eximente• de reapon•abilidad ae le• llama 1uprale9ale1,

la denominaci6n no •• acertada, porque adlo pueden operar 

si •• de1prende dogll&tic ... nte,e• decir, del ordenamiento 

po1itivo, aludir a la 1uprale9alidad produce la impre•idn de 

algo por encima de la• 111-• di•po•icione• po1itivH, cuan

do que en la realidad e .. 1 eximente• •e derivan de la propia 

Ley, de ••ta manera •e afirma que •dlo tratando•• •• la1 ju! 

tificacione• no pueda hablar•• de cau••• •upralegale• porque 

t~da antijuridicidad •• da•compone en un contenido material

º aocioldc¡ico de opo•icidn al orden de inconveniencia para -

la vida colectiva y en WUl declaraci6n expreH para el Eata-
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do, que constituye la antijuridicidad formal y que no puede

ser eliminada sino por otra manifestaci6n del milllllO gfnero -

legal. Esta antijuridicidad formal no puede Hr de•tru!da -

sino por otra declaraci6n le9al1 de esta manera si nos imag! 

n&ramos la desaparici6n del contenido material de antijUrid! 

cidad de un acto, este continuarta sienc!o antijur!dico for-

malmente mientra• la Ley no emitiera y declara•• normalmente 

la desaparici6n de la antijuridicidad sub•i•tiendo con ello

el car&cter delictuoso del acto de•crito en el tipo. 

La eliminaci6n total (material y formal) de la antijuri

dicidad requiere, una declaraci6n legal que no •e exige re•

pecto de ningdn otro de lo• elemento• del delito. 

Resumiendo podemo• decir que e•tablecida• o no en la Ley 

la• excluyente• que •e refieren el acto humano a la tmputab! 

lidad o la culpabilidad, pueden producir sus efecto•r la u

clu7ente de antijuridic~dad en cambio a6lo •• integra por la 

declarac16n o reconocimiento hecho por la legialacidn por 

ser este el Gnico medio de· neutralizar la antijuridicidad 

formal a que da vida tambian una declaraci6n legal. (6) 

Nuestro C6di90 Penal Vigente, en au art!culo 15 se esta

blecen la• siguiente• causas de ju•tificaci6n. 

l. Obrar el acusado impulNdo por una fuerza ff•ica extt 

rior irresistible. 

2. Rallarse el acusado al cometer la infraccidn en un e1 

tado de inconciencia de aua actos, determinado por el empleo 

accidental o involuntario de substancias t&cicaa, tabria9an

téa o enervantes, o por un e•tado toxinfeccioso agudo o por•. 
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un tran•torno mental involuntario de caracter pateloqico y -

tran•itorio. 1 

3. Obrar el acu•ado en d•f•n•a de •u r•r•ona, de su ho-

nor o de aua bien•• personales, honor y bien•• de otro• r!. 

peliendo una aqrea16n actual violenta sin derecho y de la 

cual r••ulte un peligro inminente a no ••r que •• pruebe que 

intervino una de la• circun•tancia• •iquiente•: 

Primera.- Que el agredido provoc6 la aqreaidn dando cau

sa inmediata y •uficiente para ella. 

Segunda.- Que previd la a9re•ien y pudo evitarla por - -

otro• medio• legalea. 

Tercera.- Que no hubo nece•idad del medio empleado en la 

·deferiaa1 y 

Cuarta.- Que el daño que iba a cau•ar el agrHor era ta

cilmente reparable,deaput• por medios legalea·o notoriamente 

de poca importancia, comparado con el que cau8d la defen•a -

•• preswnir& que concurren lo• requ1•1t~• de la.l~g!tiaa de

fen1a reapecto de aqutl que durante la noche'rechasar•• en -

el momento mimao de e•tarae verificando el ••calaaiento o --

fractura de lo cercado, pared•• o entrada de •u ca•a, depar

tamento habitado o •u dependencia cualquiera que •ea el ·cia

ño causado a au agresor igual pre•uncidn favorecer• al que -

con•idera cualquier daño a un extrafto a quien encontra•• de!!, 

tro de •u hogar. 

· c. z~ miedo grave o el t910r fundado o irr••i•Uble de -

un mal inminente y grave en la per90ná del contraventor o la 

necesidad de 8aber mu pro~ia s»9r•ona, au• bien•• la per•ona-
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o bienes de otro, o donde de un peligro real qrave e inmine~ 

te, siempre que no exista otro medio practicable y meno• pet 

judicial no se con•iderar' que obra en estado de nece•idad -

aqu•l que por su empleo o cargo tenga el deber legal de •u-

trir el pelig~o. 

S. Obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio -

de un derecho consignado por la Ley. 

6. Ejecutar un hecho que no es delictuoso por circusntaa 

ci•• del atendido si el acusado 101 ignorable inculpabl ... n

te al JllOllento de actuar. 

7. Obedecer a un 1úper1or legft:tmo en el orden jerCrqu! 

co adn cuando.su mandato constituye un delito, si esta cir• 

cunstancia no •• notoria ni •• prueba que el acusado la co

noc .fa. 

8. Contravenir lo dispuesto en una Ley Penal dejando· 

de hacer lo que manda por un impedimento legftillo. 

9. ocultar al responsable de un delito o 101 eteéto• 

objeto e in1truaiento1 del millllO o impedir que •• averigue -

cuando no se tnciem; por un inter•• bastardo y no •• aplut 

se ningdn medio delictuoso siempre que se trat~ d~c 

a) Lo• ascendientes o descendientes o afines. 

b) 11 c~nyugue o pariente• colaterales por consanguini• 

dad hasta el cuarto grado y por afinidad hasta el ••IJUftdo -
c) Los que Hten ligado• con el deU.euente por ..or, 

respeto, gratitud o estrecha amistad. 

10. causar un dafto por mero accidente sin 1ntencidn, ni 

imprudencia alguna ejecutando un hecho illcito con toda• 
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las precaucione• debidas. 

La ley eatablece que las anterior•• circunstancias excl~ 

yentes de reaponeabilidad ae nar&n valer ~· oficio, (art. 17 

del C6di90 ·Penal). (7) 

Bn el proyecto de C&!igo Penal para el Distrito Federal

Y territorio• federalea de J.949, ae au9iri6 la conveniencia

de corregir la defectuoaa denominaci6n apleada en el C6cSiqo 

Penal Vigente de ~Circunstancia• que excluyen de reaponsabi

lidad• ahora ••'juzga que esta titulaci6n era mejor que la -

anterior, pei:o a la fecha inadecuada, porque no comprende la 

. serie de eximentes:; que el capitulo relativo reqiatra. 

Lit Ley 1eftala una serie de requisitos que aon necesarios 

para la existencia 4e l•• denominaciones excluyente• de r••

ponsabilidad. Todos ello• requieren de elemen·toa propio• ca

ractedstico•. 
,· ' 

Para precisar en lo general el procepto de esta• ju-tif! 

cantes, •e cita a continuaci8n la autorizada opinidn del - -

maestro Jimanez de Aada. (8) •aon cauaaa de juatificacidn -

las que excluyen la antijuridicid&d de una conducta que pue

de aub•umir•e en un tipo legalc esto ea, aquellos actos u -

omiaionea que revisten aspectos de delito, figura delectiva, 

pero en lo• que faltan •in ellba~go el.car&cter de aer antij~ 

ddico de contrario• al derecho, que •• •l•ento m&• mporta!!, 

te del crmen•. ,.: 

CAUSAS DB JUSTIPICACIOH EH BL DILITO A BS'l'UDIO. 

Babl11101 en' nota1 anterior•• que cuando ae realiza una -

conducta t1p1ca, y le hace falta •l elemento antijurldico no 
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puede inteqrarse el delito, porque el Eatado por diaposici6n 

expresa permite la ejecuci6n de diversas conductas. 

En el caso a señalar por ejemplo, leq!tima defensa por -

la que se permite privar de la vida a un holllbre para defen-

der nuestra propia vida o inteqridad personal, excluyendose

por esta raz6n la antijuridicidad. 

En el delito a estudio no opera la leq!tilll& defensa, - -

siempre y cuando no este en peligro la vida o la inteqridad

personal, pero si podemos establecer otros excluyentes o fot 

mas de juatificaci6n que puedan operar. 

Pod91110a señalar por ejemplo:qu• las causas de ju•tifica

ci6n funcionan cuando con la presencia de l•• mi111aa se con

sidera que el sujeto activo pera.igue un fin Ucito y estas -

causas pueden presentara• de la siguiente manerar 

l. Ejercicio de un derecho. 

2 •. Estado de necesidad; y 

3. Cumplimiento de un deber. 

Respecto al ejercicio de un derecho podemos afirmar que

debe tratarse de un derecho leqal de donde resulta que quien 

lo ejercita no puede cometer una acci6n antijur!dica, pues • 

au conducta ae ajusta a la Ley que origina aquel. 

Resumiendo podemo1 deci~ que el ejercicio de un derecho

como causa de ju1tificaci6n a6lo ae dari dentro de loa 11mi

tes que expre1amente fije la ley. 

El estado de necesidad cuando •• sacrifica el bien menor 

para salvar el bien mayor, en esta 1ituacidn nos encontramos 

que se trata de superar el. hecho de peligro, sacrificando el 
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bien menor o 1ea el patrimonio ajeno, al apoderarse de una -

co1a ya 1ea gravando enajenando, etc., para que en forma ee

pueda. 1alvar el bien mayor que puede 1er la vida miema (Robo 

de famiUco) • 

Bl cumplimiento de un deber -~ por ejemplo, la licitud -

deriva de un precepto legal que jutifique la acci6n del suj! 

to o eea conaecuencia de un mandato de una autoridad que ee-

apoya en la Ley, (18lbar90 juridicial). 

Diveraoa autor•• han citado la poeibilidad de que ee pu! 

dan preeentar la• cauaa• de juatificaci6n ·en lo que 1e refi! 

re al robo genarico que hamo• hecho menci6n, ea decir, que -

1i 1e eatima que en la• mi ... • cauaaa de juetificaci6n el a~ 

jeto per1i9ue un fin 1l!cito preaent•ndoae'en aatoa ca101 

las cauaaa mencionadaa. 

En el caso a eetudio de robo en lugar cerrado ae pueden

presen tar dos cauaaa de juetificaci6n. 

Consideramoa que en eate caao podr!a operar el cumpli--

miento de un deber cuando por ejemplo, el apoderamiento de -

una coaa ajena mueble,mediante uaaorden judicial y que ade-

~. ee autorice romper chapaa, candadoe, llavea, etc., en -

••to• ca101 loe actuario• de lo• juzgado• no ••tan debidame~ 

te autori1ado1 para llevar a cabo un provecho peraonal aino

a6lo para ponerla• en de~aito o guarda de aqual que H .. ii!. 

le en eea diligencia. 

Tambi•n podtlftOa citar el e~tado de neceaidad, ai puede -

pre .. ntarae en eate delito a eatudio ya que 11 una peraona -

tiene neceeidad de a~90 que le •• indi1pen1able para poder -
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subsistir 61 o su familiar se apoderan de una cosa ajena 

mueble sin derecho y sin concentimiento de quien leqalmente

puede disponer de ella, y lo hace por una sola vez exclusiva 

mente para cubrir su inminente necesidad, esta justificada -

su conducta y no cometer• el delito de robo ejemplo, cuando 

un sujeto se apodera por su inminente necesidad de productos 

medicinales para satisfacer sus necesidades personal•• o de

alqdn miembro de su familia. 

D. Inculpabilidad. 

La inculpabilidad •• la ausencia de la culpabilidad, Ji

manez de Aada, al hablar de este tema dices que eat& forma -

consiste en la abaoluci6n del sujeto en un juicio de repro-

che. (9) 

Luis Pernandez Doblado, expresa •que representa el exa-

men dltimo del aspecto neqativo del delito, aeftalando que 

adlo podr& obrar en favor del comportamiento de un sujeto 

una cauaa de inculpabilidad, cuando previamente no medio en

el externo una juatificaci6n ni en el interno una ini.lllputab! 

Udad. (10) 

Porte Petit, señala que: •son causas de inculpabilidad -

el error y la no exigibilidad de otra conducta•, adn cuando

en esta Gltima forma existen varias opiniones. (11) 

El Maestro Ca1tellano1 Tena dice, que lo cierto ea que -

•1a inculpabilidad al no encontrarse 101 elementos esencia-

lea de la culpabilidad, conocimiento• y voluntad1 a1l cOllO -

la el.iminaci6n de alquno o de ambo• debe considerar•• cOllW't -

causa de inculpabilidadª. (12) 
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En cuanto al error que puede presentarse de hecho o de -

derecho el mimno Porte Petit, al referirse al error escen~~

cial el sujeto actua antijurfdicamente creyendo obrar ronfot 

me a derecho, hay desconocimiento de la antijuridicidad de la 

conducta de derecho no puede aceptarse como eximente de cul

pabilidad, ya que sabemos que existe un principiO general de 

derecho que ••ftala la ignorancia de las leyes y a nadie ben! 

ficia, asto lo podmaos entender como si el agente no ten!a - · 

conocimiento de la disposicidn legal, ello no lo libra de que 

puede considerara• culpable do su conducta. 

La Gltima fraccidn dices •que obro con el consentimiento 

del ofendido con excepci6n del caso que habla el art!culo --

93". Tambian se dice, que en ••t• caso•• irrelevante dicho

consentimiento al no tratarse de los delitos a los que •• r! 

fiere el citado, no interesa que el ofendido.~ dado su

eonsentimiento d• todos modos el sujeto activo del delit~ 

quiso el resultado de su conducta, como consecuencia ser& 

culpable a pesar de que pudiera probar que hab!a obrado con

el consentimiento del ofendido ya que los bienes que son - -

prot!19ido1 por el derecho penal son necesario• para que •••

posible la vida en sociedad, la destrucci6n de los millllO• o

puestos en peligro rcmperfa el.orden social. 

Cuando iniciamos el estudio de la culpabilidad expr•••-

mo• que este elemento puede ser en dos formas. 

Bl dolo, la culpa y una tercera forma que es la pr•terin 

tencionaUdad. 

Ignacio Villalobo1 define a la culpa y dice: •que se d&-
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cuando un sujeto obra de tal manera que por su negligencia,

su imprudencia, su falta de atenci6n de reflecci6n, perecia, 

precaucione• o de cuidados necesario• se produce una situa-

ci6n de antijuridicidad propia no querida directamente ni -

consentida por su voluntad, ·para que la gente prev1o o pudo

preveer y cuya realizaci6n era evitable por el mismo refi--

ri6ndose a 8ste aujeto. (13) 

Este autor •• eata refiriendo lo que en t•rminoa genera

lea hemo• escrito lo que debe conocer•• por culpa, Cuello C! 

l6n, dices "qu• •• eí actuar ain intenci6n y •in la dili9en

cia debida cauaando un.resultado dañoso y previaibl• y pena

do por la Ley1 la culpa ••ta auatentada en la previaibilidad 

y la evitabilidad que aon los aapectos que habra de .. ncomu-

nar•• en Hta figura. · ' 

El C6di90 Penal vigente en cuanto al error dnic ... nte •• 

refiere al error de hecho en los casos de las Praccion•• V -

y VI del Articulo 9, en la primera, establece como excluyen

te de reaponaabilidad al ejecutar un· :hecho que no.•• delic-

tuoao aino por circunatancia• del ofendido, •1 el acuaado -

láa i9noraba inculpablemente al tiempo de obrar, aituaci6n -

que •• preaenta por ejemplo, en el caao de reaistencia a un

~9ente de la autoridad ignorando au caracter o •~a que nos

encontrasno• en un error •obre la peraona. 

En lo que ae refiere a la• eximente• putativa• c~ 

error escencial de hecho, el maeatro caatellanos Tena, dice: 

"que •• entiende la• situacione• en los cual•• el sujeto por 

un error de hecho insuperable cree fundad.-nt• al rea111ar-
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un hecho ttpico del derecho penal, hallar•• amparado por 

una ju•tificante o decutar una conducta atfpica (permitida,

Ucita)., sin Hrlo. (U) 

En la doctrina moderna •• af inna que la no exigibilidad

de ótra conducta •• cau•a eliminatoria de la culpabilidad, -

juntamente con el error ••cencial de hecho. En contra puede

citar•• la opinidn de Ignacio Villalobo•, cuando •e habla de 

la no exigibilidad de otra conducta, •e hace referencia •dlo 

a condiciones de naturaleza o emotividad pero no de derecho, 

por lo• cual•• resulta humane, excuaable o no punible,que la 

persona obre en un sentido determinado, adn cuando haya vio

lado una prohibicidn de la ley o cometiendo un acto que no -

puede aer aprobado propiamente ni recnocido colllÓ de acuerdo

con los fines del derecho y con el orden •ocial. •11 mimno -

tratadista afirma: la no exi9ibilidad de otra conducta debe

mos considerarla como un. grado de inclinacidn .al hecho proh!, 

bido, en que no se pierde la conciencia ni la capacidad de -

deterJ11inacidn por tanto 1610 ataf\e a la equidad o a la conv! . 

niencia polftica y puede motivar un perddn o una excusa pero 

no una desint!19racidn del delito por eliminacidn del alguno

de ··u• elemento•. 

· Nuestro punto de v1ata aobre la no exig1bilidad de otra

conducta debemo• hacer notar que para deaaparecer l,a culpab! 

lidad precisa la anulacidn de al9uno de aua do• elemento• o

de. uibo•, de lo cual ae infiere que la• cauaH de inculpabi

lidad aon aquflloa capacea de afectar el conocimiento o ele-

. aento volit.Lvo en con .. cuencia.,·la• inculpabilidades eatan --
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constitutdas por el error escencial de hecho y la coacci6n -

sobre la voluntad. 

INCULPABILIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO. 

El error de hecho escencial e insuperable es posible de

operar como causa de inculpabilidad, por la eliminaci6n del

!actor intelectual, es decir, cuando un sujeto actua antiju

rtdicamente creyendo actuar jurtdicamente, o sea que hay de! 
1 

conocimiento de la antijuridicidad de su conducta y por ello 

constituye el aspecto neqativo del elemento intelectual del

dolo (cuando un sujeto se apodera de una cosa ajena mueble -

creyendo 1er suya), por ejemplo, el robo de una cosa dejada

en el autODMSvil en un estacionamiento donde se encuentran Y! 

rio• carros de la misma marca o del mismo color. 

La coacci6n sobre la voluntad podrfa operar tambifn con

este efecto en el delito de robo en lugar cerrado. Bl temor

!undado que ae cree en alguna per1ona puede ocasionarse que-

.. ta con tal de librarse del temor que se le ocasiona (y -

se apodera de un objeto que no es de su propiedad), se int~ 

duzca a un luqar al que no tiene libre acceso, actuando ento! 
. 

ce• el temor como causal de inculpabilidad en el agente act! 

vo. 

La obediencia jer&rquica en el supuesto de que el subor• 

dinado, o sea, poder de inspecci6n sobre .los actos que •• le 

ordenan pero desconoce la ilicitud de lo• •illlllOI por lllediar

un error escencial de hecho insuperable, o conociendo la il! 

citud de lo• mi8l'llos, (en e1te calO, de robilr en un lugar ce

rrado), y la po1ibilidad de negar•• a •u cometido no lo hace 
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por pesar sobre 61 una amenaza grave que coaccione su volun

tad, en los dos casos se configura la inculpabilidac. 

(1) Villaiobos Iqnacio. Darecno Penal Mexicano. M6xico 1955. 

Pags. 31-32. (De la Dinam1ca del Delito). 

(2) castellanos Tena Fernando. Lineamientos Elementales de 

Derecho Penal. Ed1c. PorrGa, s. A. Mlxico. 1973. P!g. -

132 

(3) · Jimfnaz da AsGa Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo -
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CAPITULO IV. 

EL ITER CRIMINIS, Y EL DELITO A ESTUDIO. 

A. raae Interna. 

Accualmente e• indiacutible, si •• toma en conaideraci6n 

el concepto de delito elaborada por la doctrina penal, que -

todo• loa il!cito• tienen c~mo ba•e comdn el comportamiento

humano, •~ decir la acci6n del hombre •iendo necesario dejar 

establecido que ••a acci6n humana a que nos ref er.iJllos por ex! 

gencia• del derecho mismo. d•bemo• entenderla en sentido am

plio,. toda ves que dentro dr la esfera de eae concepto debe 

encuadrar•• tanto el hacer activo coaciente . del fin, como -

el no hacer algo determinado por un fin como ea el éaao de -

.lo• delito• de omi•i6n, jentro de e1ta a.bito conceptual en

contramoa todo1 aqufllo1 ca•o• en que la voluntad rectora -

del comportamiento ae anticipa al reaultado del mi.mo (hecho 

dolosos), aquello• en lo• que la voluntad eati dirigida a un 

resultado di1tinto al t!pico cau1ado por el actor, (hecho• -

culpoaoa), en 1inté1i1 podeao• afirmar que la acc16n humana

con1tituye la ba•e comdn de todo1 lo• hecho• punible1. 

Si afil'lllAJllO• con Maurach, que •todo delito ea en primer

lugar acci6n•,(l) debemo• reflexionar en el hecho de que e1a 

acci6n no aflora al exterior ~omo algo eapontaneo o illprevi! 

to, sino que la m111111 ante• de 1rrwapir en el mundo f!aico,

tuvo que pa•ar por un procelO de la acci6n generativo que 

tiene ccao punto de arranque una concepc16n mental y como 

etapa· final la con1umaci6n del Utcito penal, H ••t• proce-

10 de la arci6n crimino1a,lo que de•d• loa pr&cticos italia-
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nos se conoce como Iter Criminis o camino del delito y que -

otros autores han denominado indi1tintamente como •el 9rado

en la fuerza f!sica•, •formas de aparici6n•, •formas aparen

tes•, etc., denominaciones que si bien difieren entre e! to

dos tienen en comdn el hecho de referirse a ese camino o PZ'2, 

ceso que sigue el delito normalmente a partir de la concep-

ci6n mental hasta alcanzar finalmente su •objetividad mate-

r ial y jurídica•, (2) en el mundo de loa hechos. 

La elaboracidn de la Doctrina del lter Crilllinia, nace -

como ante• loe expresamos, gracia• a loa pr&cticoa italianos 

que florecen en la apoca medieval. 

Bl Derecho Romano no la conoci6 sino en loa dltiJloa ti9!! 

po• de 1u deaarrollo, ya· que al p~incipio - como apunta Jla9-

9iore - no 1e hizo diatinci6n alguna entre intencidn (afee-

tus), y resultado (effectue)r todav!a durante el Iaperio va

lla el principio •i~ maleficii• voluntae apectatur non exi·

tua• (en 101 delito• debe considerar•• la voluntad, no el -

resultado) ••• 1610 cuando ie separaron loa crimina ordinario 

de lo• cr:illlina extraordinem, se distinguid entre flagitium • 

perfectum'y tla9itiua, iaperfectium, sobre ••t• construyeron 

loa prlcticoa la doctrina de la tentativa, y enseftaron que,

aalvo a loe hechos atroecismo• en que el conato se castigaba 

como delito perfecto conforme a la m&xilla de origen Romano,

Punitur affectue etiam si non aequitur (debe castigarse la • 

intenci6n aunque no 1e siga el re1ultad0), en todo• 101 de--

1114• casos de delito1 el conato deb!a reprilnira• con pena• i! 

feriorea•. (3) 
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Partiendo de aquflla• concepciones, surge como preocupa

ci6n de los estudto•o• de la materia, el estudio de1 Iter ~

Criminh, •• decir del procemo o camino ,!el delito, dasde -

la ideaci6n hasta la conswnaci6n del milJllO. Ahora bien, cre! 

mo• nece.ario preci.ar que todo• lo• delito• salvo lo• lle! 

do• delito• forma~•• o de mera conducta tienen un desenvol • 

vimiento propio, •• decir, que la acc16n en la cual con•i•ten 

se de•compone en una cantidad de acto• que con•tituyen otras 

tanta• etapa1 del proce•o crillino•o, •6lo en •1to1 il!citos

que tienen un inter o cuino, •• puede hablar de untativa. 

En el Iter Crimini• encontr.-01 do1 fa••• por la1 cuale1 

pasa el delito: una interna y •ubjetiva y la otra externa y

objetiva. La primera. 1610 exi1te mientra• la idea criminal

permanece encerrada en la mente del 1ujeto 1in manife1tar1e

exteriormente en el mundo de 101 hecho11 la sec¡unda, aparece 

cuando e•a idea •e exterioriza, e• decir, ~e aanifie1ta al -

mundo de 101 hecho• mendiante la reali1aci6n de acto• aunque 

esto•*5lo con•tituyan preparaci6n del il!ctto penal que el -

sujeto pretende cometer. 

Hablaremo• ahora de la ta•e interna en concreto y mani-

festamo• lo •i9uiente1 apuntamos ante• que el delito nace -

primero como idea, como un determinado pro¡;dsito de delin--

quir, es lo que de•de el punto de vi1ta ••col••tico puede d! 

nomi11ar1e •r.a tentacidn•, que suele preHntarse en la ment~

dfl •ujeto como alg~ que .•arfa deseable realtaar, pero gene

ralmente e•a idea o propd•ito antes de aceptar•• pa•a por una 

etapa en la que el Hjeto snaltza y reflexiona •obre el pro-
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y el contra de la realizacidn de la mimaa, esa etapa se den~ 

mina "deliberacidn•, de donde en ocasiones la idea criminosa 

que hab!a nacido en la mente se rechazaba plenamente, o bien, 

emerqla victoriosa en la !irme decisidn de realizarla1 esa -

dltima etapa de la fase subjetiva cuand.o el sujeto ha delib!_ 

rado sobre la ide& criminal y la ha aceptado y decidido rea

lizarla se denomina •resoluci6n criminal•, en lo que se ago

ta el proceso interno del iter crinlinis. 

En esta primera fase, en que el pensamiento sdlo es un -

prop6sito de delinquir, riqe en general el principio de que

las ideas no son punibles, principio que se deriva de la -'• 

xima •cogitationes poenam neo patitur•, (4) de donde parte

Maqqiore para afirmar que esta fase "sdlo,puede interesar a

la conciencia moral o reliqiosa como tentancidn o pecado de

pensamiento•. Para reprimirlo, sdlo esta llamado el senti--

miento del deber y Dios ••• ya que la resolucidn criminal - -

mientras permanece en la interioridad del alma no cae bajo -

la.accidn de la justicia penal, solamente cuando se manifi•! 

ta mediante confesidn o. jactancia .puede y debe interesar a -

la policfa de seguridad y la ley aplica las medidas de segu

ridad pertinentes, ejemplo, cuando la·manifestacidn del pen

samiento se traduce en alguna instigacidn aunque no sea aco-

qida, (5) 

Ya Roma9nosi en su "G•nesi• del Derecho Penal•, habla -

apuntado consideraciones similares a las anterior•• en rela• 

cidn a la fase que estudiamos, señalando que los •actos pur! 

mente internos, los simples pensamientos que no se .. nifies• 



•• 

ten con ningdn acto exterior nocivo a la sociedad, por ejem

plo la idea agradable que alguno se forma de una acci6n mal

vada, el derecho de cometerla, el designi~ que alguno ~onci

be sin llevarlo a la prictica, todo esto no esta sometido 

a penas humana•, aunque deapu•• ocurra por casualidad que 

lo• hambrH teng,.n conocillliento de ello. (6) 

En rasen de lo expre•ado po~emoa resumir que la fase in

terna del Iter Crilllini• no •• punible dado el principio que

rige el derecho penal en el sentido de que el pensamiento no 

delinque, sin embargr, su e•tudio y an&liaia lo consideramos 

importante no• c:Onduce a un tema tan complejo como el de la• 

llamadas •re•olucion••·manife•tadaa•. En efecto, muchos se -

ha discutido en derecho penal, si el hecho en que en algunas 

leqislacione• que eatable1can penas para ciertas resolucio-

nes criminales, manif••tad•• por el •ujeto, puede con•idera~ 

ae·atentatorio al principio general de que las ideas.no aon

punibles. El problema en cuentil5n ea tocado con acierto· el -

maestro Luis Jimane1 de Asda, en el estuio de ciertas resol!!, 

cionea manifestadas que son punitlea en la le9islaci6n de E! 

paña, como en el caso de la propoaicil5n, la con1piracil5n y -

la provocaci6n, tipoa don•a9rado• por el derecho penal, e•P! 

~Ql, y lo• cual•• •etdn el de1tacado juriscon•ulto en el ex!, 

lio, •son castigados, •in que ello pueda con•iderarae como -

punibUidad de una idea, •ino del castigo de actos exterio-

res constitutivo• de an delit~ de exp~eai6n como la amenaza• 

.preci•ando adema• que el denominado •delito de la• ideas•, -

'a6lo puede incrbin&He en aquflloa CASOS en que .H aprecie-
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la objetividad jurídica infringida. (7) 

Por otra parte dichas resolucionea manifeatadaa aon con

siderada• por el miamo autor caao una fase intermedia de la• 

fases interna y externa del delito. 

En el derecho penal mexicano encontramoa vario• ca•o• -

de re•olucione• manifeatadas elevada• a la categorla de del! 

tos, aGn cuando en rigor doctrinario y por au fiaonom!a no -

constituyan una actividad material, como expreaa Pavon Va11eoa 

celo• dicha reaolucionea consiaten en el •Acto de voluntad -

mediante el cual el individuo exterioriaa au idea criminal.

por medio de la palabra•, (8) ain mnbargo como lo h..oa 1nd! 

cado son.:puniblea por preacripci6n o di•po•1ci6n de la ley,

e•to• caso• de nue•tra legialacidn penal •on loa a~gu1ent••• 

al La conap1raci6n para comater el delito de eapionaje1-

arttculo 141 en relae16n con el 127 • 

bl La conap1raci6n para cometer el delito de rebeli6n1 -

arttculo 141 en relacldn con el 132. 

el La conapirac16n para cometer el delito de Sedici6n1 -

arUculo 141 en relacidn con el 1.io·. 

Todoa eatoa precepto•, del C&!i90 Penal en vigor para el 

Diatrito y Territorio• Federal••· 

En relaci6n a eato• aupueatoa, Pav6n Vaaconceloa, no• d! 

ce: •por proponer debe entender•• la invitacidn fozmal hecha 

por quien ha reauelto delinquir a otra u otra• persona• para 

objenter au cooperaci6n en la ejecuc16n del delito, conat1t! 

yendo por tanto la aimpl• invitac:U5n de cooperar a. del1nqu11" 

•L• conapirac:l.6n aupone en con•cuencia, el concierto en 
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tre varia• per•ona•, tanto para cometer lo• •eñalados deli-

tos, como •obre la fozma de llevar a cabo la determinaci6n -

delictiva•. 

•La• dos fozma8.9enar1ca• aludida• (propo•ici6n y con•P! 

rac16n), estan referida• en nuestro derecho po•itivo exclu•! 

v11118nte a lo• delito• contra la •eguridad exterior e inte--

rior de la Naci6n, integrando delito• independiente• pero en 

.funci6n de lo• tipo• recogido• en la ley, s6lo puede hablar

•• con propiedad de propgaic16n para cometer traici6n y de -

con•piraci6n para reali•ar traici6n, espionaje, rebeli6n y -

otro• desordene• pdblico•. llo po4emos por ende y con ba•• en 

ali.enjuiciar a nadie por propo•ici6n de robo o por conspira

ci6n de homicidio. 

"La raz6n justificativa de la punici6n de las citadas -

resoluciones manifestada•, encuentran•• en el evidente peli

gro que entrañan las conductas considerada• en tal•• tipos -

frente a la con .. rvac16n del orden pdblico y el inter•• na-

ciona1 •. 

La llamada provocaci6n de un delito, o sea el acto de -

exaltaci6n o alaban•• pdblica de conductas sancionadas por -

la ley como delictuo .. • (art!culo 209), constituye una fran

ca rebeld!a al orden pdblico ••t•blecido, cuyo peligro se r! 

vela en la posibili~ de crear una influencia psicol69ica -

capáa de hacer dable la realt•aci6n de un delito •. (9) 

Por otra parte, en casi to!os loa G6digoa penales hiapa

no ... ricanos •• castigan la•. aaenaza•, delito que por •u fi

aonom!a puede pensar.. que constituye una •imple resoluci6n-
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manifestada, sin embargo el Maestro Jim•nez de A1Ga analiza! 

do la figura en cue1ti6n llega a la conclu•i6n de que •• tr! 

ta de un delito 1ui 9•neri1 en el que concurren todo• 101 -

elementos e1enciale1 del ilfcito, a saber, una manife1taci6n 

de voluntad y un re1ultado, que no e• otro que la di.U.nu--

ci6n de la propia tranquilidad, le1ionando en e•• forma la -

tranquilidad, libertad y 1eguridad del •ujeto pa1ivo, 11endo 

lo anterior lo que d11tingue al delito de amena••• de las r! 

solucionH manif••t•d••• pue'I en 61ta•, ccmo H ha obHrvad" 

por regla qeneral la manife•taci6n d• la voluntad del a9ente 

•• dirige al pre•unto ~Od•licuente, •n tanto que en la• -·

na••• toma a la mi1111a victima coao de•tinatario. (10) 

In toda• la• re110lucione• manife•tada• que•• ban.enun•

ciado, por mu propia natural••• y e1tructura, H obaerva - -

que por •u• caracterf•ticas peculiar•• laa mi ... • •• deben -

ubicar tajant ... nte fuera del a.bito interno del lter Cr1ai· 

nis, pu•• •• ldgico que una resolucidn criminal cuando aflo• 

ra al exterior de la mente a trav•• de la palabra hablada o

••cr1 ta, queda en aptitud de ser regulada por la ley, CalO • 

.. el caao de todaa laa resolucioriH manif e1tada• que hemo1-

e1tudiado, que son punibles 1610 por d1.1po1icidn de la ley. 

Ahora bien, adn cundo se ha afiEMdo que para nueatro • 

estudio, la fa•• interna del. proceso crillinoso resulta irre

levante, .. importante Hftalar que la ai .. constituye la ·

,piedra angular de la tentativa, puesto que la punicidn de t! 

do• 101 acto• encaminado• directa "Í• illlHdiat&Mnta a la rea• 

lizaciAn de un 1lfcito, que no se con8Ullll por la• cauua •j! 
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naa a la voluntad del 1ujeto, illplica la exiatencia de la -

intenci6n criminal del ajente, •• decir, del dolo. Es indi•

cutible, como •• ha dejado eatablecido, qi~e ia c:onduct~ de -

tentativa comienza con la volWltad de cometer el delito, con 

el dolo de conaumar. 

In la tentativa el dolo no tiene peculiaridad eapecftica 

lo mismo exiate en el hoaicidio conaumado que en la tentati

va del miamo1 y precia .. ente lo caracterfatico en ella •• -

que tracaae la realiHciCSr, del dolo, eato ••• que no ae pro

duzca el reaultado previato. 

Por lo anterior conaideraaoa abaaurdo que aé conciba la

exiatencia de tentativa en lo• delito• culpoaoa, que aon pu

nible• aCSlo por el dafto ocacionado debido a la negligencia o 

falta de previaiCSn en el aujeto activo. Hablar de tentativa

culpoaa ea un contra1entido j~tdico, no •• concebible que • 

se pueda afirmar que •• ha intentado bacer lo que no •• ba -

querido. 

La punibilidad de 101 delito• culpoaoa, en au aentido 

11141 general, deriva de la ejecucidn de un acto daftoao que 

debiCS aer previato y que por n99ligencia falta de previaiCSn

o de cuidado en el afente el delito •• conauma, de acuerdo -

con la doctrina de la repreaentaciCSn, la culpa •• la conduc

ta del aujeto con la no repreaentaciCSn de un resultado tfpi-

co q\.e er' previaible o con la repreae~tacidn del evento, P! 

r~ al aimlO tiempo illpul .. do p?r la eaperansa de que el re-

aultadO no 1e produsca. 

· De ah! que en la tentativa ja.a• •• puede hablar de una-
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cnnducta culpo .. , ya que en 101 delito• por culpA de la au-

sencia de ··oluntad en el reaultado •• una caracterbtica 

esencial y siendo la intenci'5n el elemento integrante de la

fi9ura acceaoria, ao1tener su existencia en loa delito• cu1-

po10• aer1a deavirtuar au propia naturaleza. 

No ob1tante Mez9er,(ll) conceptuallllente la admite cuando 

señala que •ea impune la tentativa de un delito culpoao, la

que ae conaidera perfectamente concebible y apuntando COllO -

ejemplo de ello, el hecho de que·alguien ponga culpo .... nte• 

un veneno en la c:oaida de otro •in que 9e produsca,ain ellba[ 

90, dafto alguno o la cr .. noia culpo•• de que exiate una 11-

tuacilSn de leglti.lla defenaa. Aunque tubtan eatablece que de 

acuerdo con la fdmula del C&!igo Penal Al_.n, eaa• conduc· 

tH·no.1on punibl•• en virtud de que dicho ordenaaiento re•• 

quiere la •re110luci'5n de cometer un del:tto•, H decir la in• 

tenc1'5n de le11onar un detel'llinado bien jurldico, lo cual en 

101 delito• culpoao1 no N"da. 

Con un criterio objetivo r19ido en el que •e af11:11e que• 

la tentativa· exi1te 1ie11pre que 1e ponga en peligro un bien• 

juridicament• tutelado, ae af i.rmart la exi1tencia de la ten

tativa culpo .. , pero ello e1 inadmi1ibl• pue1 lo caracter1a

Uco en la tentativa H ai un peligro corrido pero.bu9C:ado. 

-~n 101 hecho• producido• por culpa H reclaila no una vo• 

luntad perverH que no exiate, 1ino una voluntad iap.rudente

que dejo de calcular toda• l•• .con1ecuenciaa po1iblea de 101 

acto• a 101 que propondr1a, eato1 acto• imprudente• en cuan• 

to que • cau1a de ello1 .. produce un hecho parjudictal ..... 
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rAn punibles, en tal caso, como delitos consumados, p~ro 

nuñca en ausencia de resultado, como tentativa, por ejemplo, 

en el supuesto de un automovilista que a efecto de 9anar ~ -

tiempo en su recorrido y con el deseo de lle9ar mas pronto -

a su destino, tripula su autom6vil a velocidades mayores a -

las permitidas, y con ese f~n concreto y no con el de causar 

un daño en el caso de que asl sucediera cuando sin querer -

atropelle y lesione a alguna persona. Aqul si podriamos ha-

blar de un delito culposo, pero en el supuesto de que no ••

produzca ni~gdn resultado de ~inguna forma se podrla hablar

que dicho individuo ea responsable de una tentativa culposa. 

P~r otra parte esa intencidn de ·que hemos hablado a de -

ser aegdn Carrara directá y perfecta y requiere una prueba -

eapeclfica. Afirma que· en la con1umacidn, el hecho en si re~ 

vela la intencidn del agente y salvo demoatracidn contraria-. . ' . 

del acu1ado, la pre1uncidn jurfdica nos lleva a consignar -

que quiso hacer lo que biso, la• presunciones jurfdicas deri. 

van del curso ordinario de las coaaa y •• mb frecuente que

el hombre ejecute lo.que•• propuso ejecutar que lo contrario 

de aqlitllo a lo que aspiraba. En la tentativa señala, el he

cho no existe, en su l~gar se destaca el peligro. Pero el -

hecho se mide por un efecto r••l emanado de 101 actos ext•!: 

nos. El peligro deriva de l~ mera previaidn de un efecto ªª! · 
quiblt o·no mediante aq~•llos. ·Par-ce por lo tanto, claro, -

que la previaidn de un hecho no ea compañera· indefectible 
-. 

de la probabilidad del hecho mismo. Una cosa es dice, que un 

caso externo lleve en si la virtualidad neceuriapua prod! 

··~-H·-
,1 •• 



·cir un efecto dado y otra muy diatinta que·e1 actor de••• -

acto provelleae o quiaiese realizar tal efecto, del hecho •• 

puede deducir una preaunci6n de voluntad, de la poaibilidad

del hecho, a6lo puede derivara• una voluntad probable. Por -

lo que •• neceaario, deduce Carrar~ que el elemento aubjeti

vo de la tentativa requiere una prueba e•pec:!fica y que la -. 1 

intenci6n debe ofrecer caract•r•• particular•• y no exigido• 

en el delito ordinario. 

Por ello af.1%ma que la intenci6n de la·tentativa a de~

••r directa, a•l ai la intenci6n no •• dir.ata, ea illpOaible 

la tentativa, del ai~ modo no habiendo perfecci6n en la "2. 

luntad, no puede aqu•Ua aur9ir. 

La opinidn de Carrara ea diacutibl' cuando afiraa que la 

intencidn directa y perfecta ea caracterf•tica en la tentat! 

va en la aola realiaaci6n de un acto unlvoco, o ••a de un -

acto inequivocamente dirigido al delito. 'todo acto ••1 real! 

zado aera ya tentativa dado que en el exiatir• indefectible• 

mente el elemento •ubjetivó con lo• requi•itoa del propio C! 

rrara le illlpr:tme. lneata forma el autor Mnoapreoia la nat!!, 

ralea• de la intencidn convirtiandoae en· intetpretacidn uni• 

lateral, toda vez que reali~ado un acto llllfvoco por adlo be• 

cho, •e prueba ya la intenci6n dirigida a un Upo penal, om! 

tiendo la conaideracidn de la conducta prel9dente del aujeto 

y •u concreta actividad, aal cOllO la aecidn, au correlacidn

con la mente del 1ujeto activo y con el ambiente en que H • 

dHabuelve. 

El el ... nto objetivo aaterial ccmo Y~rtllO• en •1 rie~-



corrido, el peligro concreto en que H col.oca el bien judd! 

co tutelado1 a•l ~unque per•i•te la intencidn de delinquir -

•i el peligro no •e actuali1a, no •• produce tentativa. 

Hecha• ••ta• di19regacione•, inevitable• por au importa~ 

eta, pod1111oa concluir que adn cuando la faae interna del 

Iter CriJnini• no s• punible en virtud del principio imperan

te de que el Penalll:f.ento No Delinque1 au eatudio y analiaia, 

re•ulta illlpreacindible en ra1dn de que como hemo• apuntado -

la intenc16n. el pro,68:1.to de ccmeter determinado delito con! 

tituye nece•ari ... nte el fundallellto de toda tentativa, ea de

cir, que la mera reao1uci6n de.cometer un delito a.in acto ex

terno que la acampde, no con•titu!rl delito alguno, menoá -

aGn tentativa. 

!l t91118 que no• ocupa no• conduce taabi"1 a la.conaidera

cidn de probl1111a• tan.aamplejoa como lH c!enom.nada• reaolu -

cione• manifeatadaa, alguna ele la• cual•• son punible• por •

di•po•icidn de la ley, COllO la• que bemo• .... tnado y a peaar 

de que noaotroa en lo particular laa encuadr1111a• concretamen

te en la faae externa del proceao crilllinoao, au anlli•i• y e! 

tudio no puecle.c!eju ele real:f.1arn dentro de la Hfera inter

na del delito, por ••tar vinculada• dichA• reaoluaionea lnti

aamente a ellaa. 

In relacidn a la• citac!aa reaoluc:f.onea, creo indi•penaa

ble dejar perfectmeate Htablecido que el hecho de q"• en -

al9unu legi•lactone• penalH exiatan penaa·para algunH de 

ellaa, no .•19ftif:f.ca ~lo que n viole el principio Co9itati2. 

· ne• poenaa nemo .·patttur, a:f.no que •• trata del cHti90 de ·~ 
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toa exteriores que ponen en peligro bien•• jur!dicamente tu

telad~• por lo que •on incrilllinable• expresamente por la ley. 

B. Fase Externa. 

Ya hmnos dicho que el memento en que la resoluci6n crim! 

nal latente en el sujeto aflora, cautelosa o violentamente -

en el mundo de los hechos, constituye el inicio de la part•

externa del Iter Criminis, mi11111a que •• manifiesta en la r•! 

liaaci6n de actos encaminado~ al logro del prop6sito crimi -

. nal del sujeto. 

·!ata fase, al igual que la interna.o subjetiva que he••

tudiado, •• integra tallbian por vario• 11C111entos o etapas. 

Puiq P~fta (12) consi4era que la fase externa del delito •• ·~ 

ceptibl• a subdividirse en do• subfases, una de •preparaci6n• 

4el delit.o y la otra •• denomina de •ejecuci6n• del miSllO, a

s! millllO manifie1ta que dentro de la primera aubfa1e .. ncion! 

da quedartan encuadrados lo• actos preparatorios y la• llama-

4aa resoluciones que sean punible• en virtud de que la ley -

las considere tlpicamente antijur!dicaa. 

Yo no soy partidaria de ese criterio de 1ubdividir en o

tra• 1ubfa••• la etapa externa del Iter Criminis, pues adn -

cuanc!O a primera vista e1a 1ubdivisi6n que hace el maestro -

PU19 Pefta puede aparecer did&cticaaente dtil, en realidad lo 

Gnico que se logra •• hacer -'• complejo el estudio de la f! 

se externa del delitor pues entonces no a&lo habr!a que des

lindar las etapas de preparaci6n y ejecuci6n del delito, ya 

de por a! dif!cil, sino que tambian habr!a que establecer y 

- 101 -



determinar la denominada aubfaae de preparaci6n y diatin9uit 

la de loa acto• preparatorio• y ••to• a au vez, de •aa reao

lucionea manifeatadaa. 

Por eata raz6n, cona14er-.,a que baata hablar de prepar! 

ci6n y de ejecuci5n como 4iveraoa momento• y etapa• de la f!, 

ae externa y tratar de ••tablecer la diatinci6n y dealinde -

de eaaa etapaa. 

Cuando la ejecuci6n ea mubjetiva y objetivamente comple

ta o perfecta, ae ll99a aL delito conaumado con lo que fina

liza el recorrido del proceao crillinoao. cuando eaa ejecu -

ci6n •• aubjetiva y objetiv ... nte incompleta o imperfecta, -

entonce• eatamo1 en pre8ellc1- del delito tentado, tentativa 

o conato. 

c. Lo• Actos Preparatortoa. 

Si la fase externa .. inicia en el 110111ento en que la in

tenci6n criminal 1e proyecta al exterio~, generalaente •• 

diante actos materiales, no todo hacer aaterial en que •• 

tranaforma la intenci5n crillinal, con1tituye un comienzo de 

ejecuci6n del delito qu. se quier• perpetrar mucha• vece• -

la deci1i6n de delinq111r no da palO de inmediato a un ccm -

portamiento ejecutivo ele quienes lo adoptaron, sino que a •! 

te •• le antepone un bacer que tan a5lo preparara el hecho -

propiamente repzobable. Bn e1te caso e1talioa en pre1encia -

de 101 llmnadoa· actos preparat~rio1 ai .. o• que han sido d•f! 

nido1 por el 1lu1tr• --tro Mariano JilntnH Huerta, como -

•aquella parte del obrar humano que si bien incide en la Pªt 
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t~ exterior del delito por no implicaz: un comportamiento eo~ 

poral que trasciende de la simple reaoluci6n interna, tiende 

a la bdaqueda y proviai6n de loa medios e instrumentos al a

cecho y vigilancia del •ujeto pasivo para hallar la oca•idn 

propicia a loqrar la intervenci6n de otras personas que aux1 

lien a su ejecuci6n a a•equrar la hu!da de lo• delincuente• 

y en general a la realizacidn de lo• pre~ulo• del delito•, 

(13) definici6n que en nuestro concepto no a6lo·comprende el 

acto preparatorio, sino tambi6n a toda• la• llamada• resolu

ciones manifestada• que antes e1tudi11110a. 

B111oa encontrado do• corriente1, una que sostiene la ia• 

punidad de 101 actos preparatorio• y la otra que estudia ·que 

loa miSllO• deben ••r punible•, como en•ecJUida .x.ainare110•1 

l. Doctrina de la Iapunidad. Bate criterio ea 1oatenido por 

la ••cuela cl&aica quien fundamenta 1u poatura en 101 •i

guiente• punto•: 

a). LO• acto• preparatorio• no con1tituyen de ninguna ... 

nera violacidn alguna a la norma penal, pu•• el que -

compra un arma de fu8CJO con la intenci6n de matar a 

otro, no viola por eae adlo hecho el di•po•itivo le• 

gal que ordena re1petar la vida ajena, dnicaaente lo 

••tara violando cuando intente di1parar el arma en 

contra del •ujeto pa1ivo, lo miamo eucede con el del! 

to de robo 1 no ba•ta el deaear apoderara• de una co• 

ajena mueble, aino que e• indiapenaable el tcmarla o 

encaminarse al apoderamiento de la mi .... 

b) • Loa acto• preparatorio• ion de natural••• indete19111!. 
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doe o equlvocoe, por no revelar por sl mi111110e de un -

modo claro la intenci6n del eujeto de comete~ un del! 

to. 

c). Bl ca•tigo de loe actoe preparatorio• puede ••r de 

grave• con•ecuenciae para la 1eguridad jurldica que -

debe prev~lecer en toda 1ociedad organizada, ya que -

dar!a lugar a mucha• arb!trariedade8 de la autoridad 

judicial. 

d). A4--' .. lo• acto• de preparaci6n no deben 1er castiga

do• por cau•ar de utilidad, ya que de esa manera se -

fomenta el de•i•t.imiento. 

2. Doctrina de Punibilidad. In contrapo•ici6n de la e1cuela 

cllsica, encontrano1 la doctrina po•itivi•ta, la que en -

orden a la punibilid~d •• pronuncia porque a lo• actos 

preparatorio• ee le1 .imponga una pana en virtud de que la 

sola realizaci6n de Ho• acto• que tienden al logro de un 

fin criminoeo, revela la exi•tencia de una peligro1idad -

en el agente, por lo que no 1e debe dudar en la punici6n 

de 101 acto• preparatorio1. 

Por mi parte me inclino por la illpwlidad de lo• acto• -

preparatorio•, ya que creo que loa argumento• de la e1cuela 

cl&lica 10n aceptabl••· Sin 9llbar90, tambian pienso que de

berla e•tablecere• alguna f6rmula legal que permitiera al 

juzgador imponer una pena a lo• propio• acto1 preparatorio• 

c1,1ando .impliquen !ilD ¡ieljtto-:·del .. ltien juddico protegido· ... 

tfn equivocad4111ente diri9idoa a la c:on•mnaci6n de un delito, 

o bien sea reali1ado pcir delincuente• habitual••· Ante la -
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carencia de esta f6rmula leqal en la• leqislaciones_penales

si vemos con buenos ojos la elevaci6n de ciertos actos prep! 

ratorios a la cateqor!a de delitos aut6nomos, en raz6n de la 

importancia de alqunos bienes que tutela la ley. 

D. La Tentativa. 

Se observa .que para la realizaci6n de un il!cito penal, 

la conducta, as! como puede lleqar a su -'xima con•ecuencia, 

puede detenerse en diver101 punto• de e•• camino 1in llegar 

a efectuarse la con1umaci6n. Al ver ea.ta posibilidad, •• h!, 

ce necesario que la noana jurldica considere.como delito no 

a6lo el acto que lesiona el bien jur!dico, sino taabi•n loa 

actos que tienden a esa le1i6n sin conseguirla. 

Suqiere por lo tanto que existe una norma jurldica que -

contemple el ••pecto tentativa, para que de esta manera no -

queden impunes aquellos actos que .on realizados, tendiente• 

al delito pero no alcanzan la conaumaci6n. 

Toda aquella noci6n que se pretenda de tentativa, tiene 

que ser en'relaci6n al delito consumado. Por ello Carrara -

al exponer su teorla considera a la tentativa CCllO un delito 

degradado en su fuer1a ffaica, con•ider&ndola CCllO delito ~ 

perfecto, cuya acci6ne• imperfecta. (14) 

Meyer y Me19er consideran la tentativa como una cau~a 8!, 

tenaiva de la pena, pues se uplfa el conc!'pto deUct1vU •• 

plaamado en la parte especial, estableciendo una tip1cida~ • 

especial fuera del delito con1U11ado. (15) 

Bettiol con•idera1 •El fruto de la COllbinaci6n de do• 
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normas incrilllinadoraa, una principal y otra aecundaria,, la11-

cualea dan vida a un nuevo titulo de delitoz el del~to tent~ 

do•. (16) 

De la mi ... opinidn Ottorino Vannini ••cribe que •1a not 

ma referente a la tentativa ea norma acceaoria que amplia la 

eafera de aplica~idn de. laa·normaa primaria• fundamentaleá", 

y una de que •1a norma que ae viola en la tentativa ea siein

pre la nozma primaria, la noraa que prevee la con11umaci6n". 

(17) 

Mariano J~n•• Huerta conaidera que el derecho penal da 

vida a la tentativa a travea de un ·diapoaitivo leqal el cual 

•amplifica y logra captar conducta• que no obatante au in• -

qufvoco matiz antijurtdico aerlan ain •1 attpicaa•, ea un -

dispositivo legal amplificador del tipo que •• acce110rio, ya 

que se apoya en un tipo delictivo por el cual tiene aignif1-

caci6n jur1dico penal. (18) 

Palacio• obaerva que la tentativa requiere de una norma 

especifica que prevea eaa actividad para poder incriminarla. 

Eata norma •• de naturaleza a~ceaoria ya que adlo cobra

v:l.da al contacto con una noma principal de la que H un -

grado menor. Proaigue afirmando que •e• un t!tulo de delito 

aut6nC1110•tentativa, frli•tracidn, pero jamaa tiene vida por 

.i•. (lt). 

SiCJUe exponi~do Palacio• que •el concepto de perfecci6n 

~·tentativa y conaumaoidn, lo podemoa entender desde un pun

to de via~ nat\Ral y de otro punto aaraaente formal o.jurt-

4:1.co. Bajo el prillero, ea obYio que la cenawnaci6n H per -
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fecci6n, por corresponder al acto humano de voluntad con la 

lesi6r completa del bien contemplado el precepto tipifica -

dor y que tentativa •• imperfeccidn porque falta precisame~ 

te el resultado, el 11141 importante de los requi1itos, del -

tipo1 1114s jur!dicamente e1timado el tema, •• consumacidn y 

perfecci6n el delito tentado, porque •• ha violado la noxaa 

prohibitiva, pues sustitu!do el reaultado por el peligro, -

verificarse la auposici6n del hecho hi•tdrico en los precep

to• que prevean y punen el actuar en el que eata au1ente el 

re•ultado•. (20) 

cuello C.ldn, comentando la obra de Pe•1ina, con1idera -

que la tentativa es tan perfecta como el delito con1umado, -

habd una obra imperfecta, pero no un delito illperfecto, ya · 

que no puede predicar•• una imperfeccidn puramente objetiva. 

(21) 

A 1u vez Bettiole expre .. que •1a tentativa tiene 1u pr~ 

pia objetividad, dada la le•idn potencial de un bien jur!di

co, tiene una extructura •uya, propia, dado• los acto• idd-

neo• a ocasionar un resultado lesivo1 tiene una ••n .. ci6n -

espec!fica m&• mitigada que la prevista para la conSU11Aci1Sn•. 

(22) 

Antol1 Sei, conaidera la tantativa •como el reaultado de 

la cambinaci6n de do• norma•• una principal (norma incrillift!. 

dora eapecial), y una accesoria (norma extenaiva), ori91n&n• 

dose un nuevo t!tulo de delito de car&cter autdnomo. In ••ta 

con•iderac16n la tentativa constituye un delito perfaoto•. -

(23) 
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La opini6n de Pav6n Vasconselo• es que aunque la tentat! 

va se subordine para su punici6n, a la referencia tlpica -

concreta no es posible negarle, su car&cter de fi9ura ~ut6n~ 

ma. 

Si se la relaciona con el delito conswnado sur9e su nat! 

raleza imperfecta y subordinada, pero considerada en si mis

ma constituye un delito perfecto, e• una fiqura con caracte

res propio• y punibles. (24) 

Scarano so•tiene la aut.ca:.ada de la tentativa afirmando -

que esta .•no e• en el plano nJrm&tivo, un fraCJlllento del del! 

to consumado, •ino que tiene su autonom1a espec1fica. La co~ 

sumac16n y la tentativa son do• moaentos ditintos, entre el

delito consumado y tentado no hay diferencia de cantidad si

no de calidad. E• inexacto considerar la tentativa cC11110 un -

momento de la conswnaci~n y definir la entidad que se estu-

dia, no por lo que es sino por lo que no es•. (25) Adell&• -

de basar sus razonamientos en alguno• de lo• articulo• del -

C6di90 Penal Italiano, hace referencia del criterio seguido

por la Corte de casaci6n, .la cual acoge la autonom1a de la -

instituci6n de tentativa, con las siquientea palabrasz •11 -

delito tentato es una infracci6n auteno11a, jur1dicamente diL 

tinta del correspondiente delito conaumado y la raz6n de su

plnibilidad no debe verse en el peligro de la conswnaci6n -

del delito, aino en la violaci6n de la norma penal a que es

d~rigida, por lo cual DO•H pue-!e decir que en la tentativa -

estt incit4 el car&cter de delito de peligro, sino que puede 

ser, ·eegGn lo• ca101 y 101 reaultado1 que H presenten• tan-
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to delito de daño como de peligro•. (26) 

En contra de la autonomla de la tentativa, Araujo Sosti! 

ne: •quien comienza a ejecutar una actividad delictiva no -

tiene el pro~•ito de tentar •ino de con•umar el delito ••• -

admitir la exi•tencia de una norma ••peclfica y aut6ncaa pa~ 

ra el conato •• incompatible con la culpabilidad que para •! 

ta exiqe el si•t ... del C6di90. Aparte de ello, la te•l• que 

se impugna olvida que el mandato ccntiene en la norma ••ta~ 

do diri9idq a evitar en el futuro un determinado re•ultado,

no tiene por objeto una actividad fragmentaria que no logra

dicho r••ultado•. (27) 

Jtmanea de A•Ga •• muy claro y notoriaaente en contra -

de la autonomla del conato al expre•arr •no• bayamo• quiera

•• o no, ante un delito una ·especie de deUto, que no llega 

a con•umar•e y que 1e articula con una f6rmula de exten•i6n

de pena 1ituada en la parte qeneral,.pero que e1ta vacfa - -

mientra• no •• conecte con el delito concreto que el agente 

querla con•wnar•, por ello~ •e• realmente impo•ibl• hablar -

del delito intentado como un delito aut6ncmo, ya que el pre

cepto 80bre la tentativa no protege un bien di•tinto que el

tutelado por la norma primaria de conaumaci6n, 1ino el mi•·

mo•. Concluye ••te autor afirmando• •1a tentativa y la frua

taci6n (en 101 C6di9oa que la incluyen en •u texto), aon de-

. grado• del Iter Cr1mini1 que no llegan a la perfecc16n del -

delito, e1tamo• en pre•encia de l1n delito imperfecto. su·an

tijuridieidad radica en el desvalor de la acci6n que con1t1-

tuye un comienzo ejecutivo, •u1 reeultadoa que 9radua la pu• 
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n1b111dad en que con•tituye un peli9ro para el bien jur!dico 

y •u culpabilidad, el dolo de con•umacidn que por cau•as aj! 

na• al agente no ha llegado a •u re•ultad~ final•. (28) 

Si bien e• cierto, que debe exi•tir la punibilidad de -

lo• acto• realisadoa'tendientea a la conawaaci6n de un deli· 

to, tambitn lo ea, que ••ta.actividad•• in•eparable del de

lito mimno. 11 que exi•ta una norma eapectfica del delito i~ 

tentado no aignifia que por ai mi1111& tenga validez, ya que -

ai la aialamoa, eata a6la noaaa no noa va a indicar que e1 -

lo que ae tiene que •ancionar, por lo que for1011a111ente tiene 

que apoyar•• en la nozma que ~ontiene el tipo llamado prima· 

rio y en ba•• a ••ta, ca•t19ar loa hecho• o acto• que tien-

dan a le•ionar el bien juridico que tutela el derecho. La -

tentativa e• una parte del iter crimini• que •• punible en -

cuanto se relaciona, •• conecta, con la norma principal, la

intenci6n del delicuente no •• intentar •ino conaumar el de-

. lito y el precepto de la tentativa protege el mi..o bien que 

la norma primaria. La que •• •anciona •• la intencidn de co~ 

•umaci6n de uno o vartoa delito• ••P•cff icoa y no el aapecto 

fraccionario. 

In cuanto a la terminol09ta, a fin•• del aiglo paaado -

la tentativa fue llaliada conato o conatua, antecedente lati

no de aata. Petrocelli afirma que el tarmino conato acentua

en l~ acctdn el car•cter de ••fuerzo para el loqro del fin. 

11 cual inclu80 puede 1Ub•i•t1~ pero no •• e•encial baatando 

·que la accidn cualquiera que ... el grado de energta con que 

emprende, ~ conduzca, no •• ccmplete o alcance 1u efecto. Ot 
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tclan dice: que la tentativa biene de tentarse, frecuentati

vo de temere, palpar, poner la mano repetidamente, de ah! -

viene tentador, tentaci6n, tentar, CCllllO hecho de palpar, de

poner las manos varia• veces para excitar, para impulsar a -

alguien a hacer o no hacer. As! la tentativa •• el hecho de

haber puesto mano en los actos externos, tendientes a la pr2 

ducci6n de ese resultado (que la voluntad tiende a producir)~ 

Al respecto Nicolini afirma que la palabra tentativa deriva

del verbo latino •teneo• cuyo significado •• •Tentun• y •Te~ 

sun•, que denota esfuerzo de hacer. Brichetti piensa que la

derivaci6n maa probable de •intentar• (tentare), ••la del -

verbo latino •Tendo), cuyo 1upino •• tambifn •Tentun y~· 

porque el ai9nificado del verbo tender, •• el de esforzarae, 

diriqir•• tender mientra• el 1iqnificado fundamental. del -

verbo latino •tenere•, es el de po1eer ocupar1 por lo que 1u 

ai9nificaci6n •• e1tatica a diferencia de •tendere•, que ea

din&mica. (29) 

A pe1ar de que una de la1 accepcione1 del Conato, que da 

el diccionario •• forence (acto y delito que 1e empes6 y no-

11996 a con1umar1e), parece un ttrmino anticuado y que 1e le 

ha dado como sin6nim0 a la Tentativa y al Atentado. De e1ta

manera en Francia Ortolan, dice, que el atentado no •• otra 

coasa que tentativa, atentar no ec ... que intentar a pe1ar• 

de ello el atentado 1e entendio siempre COllO .. prender un -

crimen muy qrande~ Esto prueba que el atentado e1 tentativa

de un crimen qrav!simo. Sin embarqo expre1a J!JMlnea de Asda, 

es menos aceptable llamar atentado a la tentativa ya que no-
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significa eso en nuestro idioma pues equivalente a at~nto, -

o significa un delito de autoridad o el delito contra ella.

Nicolini distinquio al atentauo del conatn, consider&n~olo -

conato de conato. No as! Carrara, para el son sin6nimos las

palabras atentado, conato y tantativa. Por su parte Battagl! 

ni, dice: que son diferenteJ ya que el atentato es institu-

ci&n propia de la materia de los delitos pol!ticos y compre~ 

de tambi•n los actos preparatorios como resulta de la diver

sidad de.la f&znula usada. Añade Jim•nez de Asda, que un ar

gumento mis para no utilizar el ttrmino atentado es que.en -

algunas leyes se emplea la expresien para designar ciertos -

delit~s, como •tos Atentados 11 Pudor). (30) 

Concluyendo, considet"UIOs que la palabra •tentativa•, 

es la m!s acertada para n~rar este fen&aeno jur!dico, ya -

que abarca lo que se llama tentativa acabada e inacabada, e

indica la tendencia a realiaar un resultado. 

La palabra conato se considera anticuada y la mayor!a -

de los autores la utilizan para indicar la tentativa inacab!, 

da. 

En realidad para nombrar a esta fase del Iter Crilllinis,

utilizan varia palabra, que para fines de interpretaci6n se

toman como sin&nimos. 

Existe . gran variedad de definiciones respecto de la te~ 

tativa en las cuales se pone de manifiesto el criterio de C!, 

da uno de los pensadores que las ha emitido, a trav•• del 

tiempo. Cada uno de estos pensamientos sostiene un punto P•t 

ticular, c~n el cual se va a formar el concepto de tentati--
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. .,~. 
Nosotros en esta parte s6lo enunciaremos algunas def ini

cionea de este fen6meno, loa puntos de vista sostenidos por

los penalistas antes mencionados, la definic16n de la tenta

tiva ea cosa dif Ícil y ea confundida muchas veces con loa a~ 

toa meramente preparatorios o la conawnaci6n, aaf lo expresa 

Carmiqnani, pero aGn siendo aal define al conato como •un -

hecho humano que tiene car&cter extrlaeco de medio realizado 

con prop6aito malvado o id6neo pra alcansar su fin, en la -

conaumac16n de cierta y determinada ofensa social•, advir--

tiando que se realizan actos oportunos, ••alvo aqu•lloa que

conatituyen la conaumaci6n•. (31) Ea notorio el sentido sub

jetivo y objetivo que da a su definici6n al tomar en cuenta

la intencionalidad del sujeto, as! como tambi•n la exterior! 

dad de loa actos y su idoneidad. 

Hace incapia RoJllaqno•i a la •ejecuci6n eUcas•, cuando -

•e refiere a la tentativa, y escribe que •ea la ejecuci6n i! 

completa de un delito•. (32) Esta def1nici6n ea muy amplia -

y a pe1ar de hacer menai6n a la parte ejecutiva como indica• 

' dora del conato, abarca 101 actos que van de la manifeata---

c16n delictuoaa al acto previo de la conaumaci6n. 

Respecto de este asunto, Peasina piensa que •cuando el -

conato no fue enteramente coronado por la victoria sobre las 

fuerzas circundantes, cuando lo ocurrido por la obra del hCI,! 

bre no alcanza la meta de lo querido, que de el puro conatua 

delinquendi, el cual se distingue del mero propdaito porque

añade al simple querer un cierto obrar, pero se distingue --
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tambi6n del delito consumado, como el camino de la meta•.(33) 

En su af!n por buscar la perfecci6n, Carrara exrone va--

riaa definiciones de tentativa. 

Primeramente, nos dices •o.fino la tentativa (conato ate~ 

tado), como cualqúier acto externo que por su naturaleza con

duce untvocamente a un reaultado criminoso, pero al cual ••te 

no le aigue, ni tampoco la leai6n de un derecho superior o -

equivalente al que se querta violar•, en la miama obra expone 

que •tambitn puede definiJ.·ae como un hecho hwnano antijurldi

co y perturbador de la tranquilidad de los ciudadanos, que -

por su naturaleza •• hallaba en capacidad de producir la le-

si6n de un derecho ulterior -'• iJllportante que el que fue Vi2, 

.lado por el miSlllo hecho, y que estaba diriqido por el aqente, 

con intenci6n determinada y perseverante a la lesi6n del der!. 

cho que no.result6 violado, •ino •olunente puesto en peligro~ 

(34) Nuestro autor en otra de aua obras deacribaque es tentat! 

va "cualquier acto externo que, por su naturaleza, conduce de 

modo univoco a un re•IS.ltado criminoso y que ha •ido diriqido

a este con explicita voluntad, pero al cual no le han seguido 

no ese resultado criminoso y que ha sido diriqido a e•te con

expl1cita voluntad, ni a la violaci6n de un derecho iqual o -

•uperior•. (35) 

Maqqiore opina que e• in•uperable la definici6n que da -

Impallomeni a •Tentativa punible ea la ejecuci6n fru•trada de

una deterrninaci6n delictuosa•, •in 911\barqo, •ique escribiendo 

Maqgiorea •para conservar aayor adherencia a la confiquracidn 

dogm&tica leqal, podemo• decir, que la tentativa (conatus - -
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delinquendi), ••un delito iniciado y no cumplido por inte-

rrupci6n de la accidn o por laii:1'ealisac16n del re•ultado•.-

(36) 

En al ... IUAHan• Welsel ••tudia el camo y expre•as •1a -

tentativa e• la realisaci6n de la deci•idn de llevar a efec

to un crimen o •imple delito, mediante acci6n que con•tituye 

un principio de ejecuci6n del delito. In la tentativa el ti• 

po objeti~ debe dar•• int99ramente y por cierto ·91 aiao -

modo ccmo tiene que aparecer en un delito conn11Ado, 81 por-

880, para la con•U11acidn •• •uficient• el dolo eventual, 8!!, 

tone•• tambi•n •• •uficient• la tentativa•. (37) 

Bl Juri•ta cuello cal6n, die• al respectos •cuando babi•! 

do dado comienzo a la ejecuciCSn del delito H interrumpe ••

ta por cau•a• ajena• a la voluntad del agente 9urt• la figu~ 

ra jurldica de la tentativa•. (38) 

Para puig Pafta, •• exacto al concepto apraado en el. C! 
digo Panal B•paftol, que dice da ••ta maneras •bay tentativa

cuando al culpable da principio a la ejecuci6n del delito d! 

rectamente por becho1 exterior•• y no practica todo• loe ac• 

to• de •:::l•cuci6n que debiera producir el delito, por ca118a -

o accidente que no Han eu propio y voluntario de•i•tillian-

to •. (39) 

La idea de la tentativa que expr••a J.ilitnes de Asta en -

1u obra••• •cuando la.voluntad criJU.nal • tracluce en un et, 

80 externo que entra en la ••fara de con8Ulllcic5n del delito, 

ain llegar a llenarla, y va dirigido claraMnte a con•99Q1r• .· 

la objetividad jurldica del delito; paro ein l199ar a l••to• 
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narla, el acto •• 11 ... ejecutivo y la figura a que da lugar 

•• denomina tentativa. B•t• puede definirse •inteticamente -

camo la ejecuci4Sn 1ncmpleta de un delito" (40) ••• Ad•.1• de

la anterior noci4Sn, pla ... da en la Ley y el delito, en •u 

Tratado Jimanea de A1Ga, expone como el dice, un concepto 

provi•ional y f lmcibl• de la tentativa •i•ndo ••ta "•l co--

m1enao de ejecuc16n de un delito determinado, que no 1e rea

Uaa confozme al plan del aut:Or po.r interrupci6n accidental

de 101 acto1 ej9Clltivo• fru1tado1 en al re1ultado). (41) 

lle•pecto a ••ta cu••tidn, laffaroni da la noci4Sn del co

nato al decir que •en el delito dolomo no H pena 8dlo la -

conducta que llega a realisar.. totallllant• o que produce el

re1ul tado tlpico, •ino que la ley prevea la pun1cidn de la -

conducta que no llega a llenar todo• lo• el ... ento• tlpico1,

por quedar•• en una etapa anterior de reali1aci4Sn•. (42) 

soler apunta que en la •la para la realisaci6n del deli~· 

to la acci4Sn pueda detener.. •in lograr la perfeec16n da la

obra propue1ta, da ah! que cuando la acci4Sn alcanaa cierto -

grado de de1arrollo habr& tentativa, •egGft el c&!~go p.,._1 -

~gantino, en •u articulo &2a •e1 punible la tentativa quien 

con el fin de aoaeter un delito detarainado coaienu 1u ej•

cucidn, paro no lo conl\ma por- circun1tanc1H aj•na• a 1u v2 

luntad•. (43) 

vaaquH Abad no1 informa que en el Cddi90 ,.nal colcmbi!. 

no, en el articulo 1' queda CO!l1agrada la tentativa, y di.ce

a la letraa •el que c:on el fin de cometer un delito, diere -

principio a eu ejecuc16n pero no lo con1umare por circun•ta!!_ 
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cias ajenas a su voluntad, incurrir& en una sanci6n no menor 

de la mitad del m!nimo, ni mayor de la• do• tercera• parte•

del m&x.iJDo de la •añalada para el delito con•umado•, adem&•

de este arttculo el 17 que no• habla del delito fru•trado: -

•cuando babitndo•• ejecutado todo• lo• acto• nec••ario• para 

la con•mnaci6n del delito, ••t• no •e realizare por circun•

tancia independiente• de la voluntad del agente, podra di .. ! 
nuir•e ha•t• una tercera parte la •ancidn •eñalada para el -

delito con•umado•. No• •igue diciendo e•t• autor, que la te!!, 

tativa y el delito fru•trado, •on modalidad•• del delito 111-

perfecto, •iendo su diferencia pr•ctica llUY sutil, ••to ••·

que en Hta dltima •• realicen todo• lo• 8'::to• que condascan 

al fin. (U) 

Ca•t•llano• Tena entiende por tentativa, •1oa acto• eje

cutivo• (todo• o al9uno•>• enc1atnado•a la raaU.sac1dn de -
. ¡'•'· 

ún deU.to, •1 tste no se consuma· por caa•a• al querer del•!. 

·jeto•. r da a conocer •l pen•uiento de laJlo• lejarano, el -

cual aclara que hay que hacer referencia no a la ~jecucidn •! 
no tutbitn a la omi•idn y ••truct1ira la definicidn de conato, 

como •1a ejecucidn o inejec11ci6n (en aa caso) de acto• enea .. 

minado• a la realizac16n de un delito, sino que conaullA por• 

cau•a• tndipendientea del querer del agente•. (45) 

Pav6n Vasconcelo• ••:lenta que la def inicidn de la tenta

tiva •• hace generai.ente en funcidn de la •no ver1f 1cacatdn 

del .Vento y de la fi•onam!a de lo• acto• ejecat•do•·· ' que 

para •1, •igue •iendo vi11da la expre .. da por Iapallomeni. -

(U) 
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Carranca y Trujillo hace referencia al artlculo 12 de 

nue•tra Ley Penal (el cual tran1eribimo• para efecto• de an! 

i•i• y comparac1dn)1 •1a tent•tiva e• punible cuando 1e eje

cutan hecho• enc .. 1nad¡oa direatlllente o inmediatamente a la

realiaaci8n d• un delito, •i ••t• no •• cona\lla por cauaa• -

ajena1 a la voluntad del agente para iaponer la pena de la -

tentativa, lo• juac•• tendrln en cuenta la tmibilidad del -

autor y el grado.a que ae hubiere llegado en la ejacuci6n del 

delito•. Aal afinla qu e: tato del precepto, Htablace que 

101. acto• deben .. r unl~• y que por medio de ello•, habr& 

un c:oaien10 de ejec11C1dn. <•7> 

El tato del articulo e119loba •l concepto general d• la

tentativa, mediante una tdZ11Ula •l•atica afirma Gon1•1e1 de

la Vega, y hace notar qae •por au equivocidad, loa acto• de

pura preparaci6n quedan uclu!do1 en la rapre1i6n penai, .•a! 

vo que en 1i millllO• aonatituyan un delito t!pico. <••> 

que ·8810 •1ncrimifta al· UD enaepida t:mporal un1vocaunt• -

dirigido al delito• y da por reproducidaa laa cdticaa dad•• 

•.1 reapecto, ad.a• llUlifiHta que no C011parte el criterio -

de Gona&lea de la Vega, Carranc:á y 'l'rUjillo~ (49)· 

De lo anterior no• adharillo• a la op1n16n de Palacio• y-
. t 

pannmoa que al tato del artlculo al decir ••• •• •ecutan - -

hach~a ••• • no qui81'e decir que .. refi~ra a UD c:oaienao de -

ejecucien, ocmo afu.a cananea y Trujillo 1ino dnicuente -

noa eli~ diciendo de •unar a cabo• de realiaar acto1, pero 

no lleva. cc.naiCJO ••principio de ejecuc16n que ••.requiere-
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p"ra configurar la tentativa punible. 

Ademfs de lo antes expuesto, creemos que con la ndacd& 

de dicho arttculo, al mencionar, • •••• hecho• encaminado• d! 

recta o indirectamente •••• • van incluido• lo• acto• prepar! 

torio•, y no exclutdo• como manifiesta Gon1&le1de la Veqa, 

ya que tambi'n lo• acto• preparatorio• van en fozma directa 

encaminados al delito y no por aaadir en el texto el ••pec
to temporal .de inmediata• excluye a ••to•. 

Bn lo que •e refiere a lo• el1111ento• de la tentativa --

Maggiore lo• hace con•i•tir en tre•. 

Prüneramente, hace referencia a l• intencidn dirigida a

cometer un delito, afirma, •stn intencidn deluctuo•a, no hay 

tentativa•, ya que e• eHncia mimna de ••ta el aspecto dolo

so. La intencilSn debe 1er inequtvoca, ••1 CClllO tabi•n diri

gida a ccmeter un delito. 

Bn 1equida no• dice, que no ba•t• un acto ya1Í81l ejec:uti• 

v~ o preparatorio •ino e•a manife•tacidn exterior de la vo-

luntad debe 1er"•cano efici,ncia cauHl, como potencialidad• 

del acto para producir el re•ultado que .. ha propue•to el -

agente, min poder conseguirlo•. Ac!-'• la idoneidad debe •er 

apreciada en cada ca•o concreto. 

Por dltimo habla de una accidn no rea111ada o un reeults, 

do no verificado, refirtando•e a lo ineo11pleto del acto cri- . 

minal, H decir, abarca el caso de tentativa y tab1,,. del • 

delito fru•trado. (50) 

Para Cuello Cal6n H indi•pen•able a·la ai•tencia de la 

tentativa que co~curraa 

~no -



La intencidn de caaeter un delito determinado, pue• el -

dolo ea la ba•• para diantinguir el verdadero car•cter del -

hecho. 

OU• baya un principio de ejecucidn en lo• acto• que ca-

racteriaan ••t• delitos •ea preci•o que hayan empezado a •j! 

cutar•• acto• dirigido• directamente a la perpetracidn del -

delito•. No aiendo punible• conforme a ••to, como ya se ex-

prea6 lo• acto•. preparatorioa. 

Que por cau .. a ajena• a la voluntad del aujeto activo -

del delito •• interrumpa la ejecucidn del delito y que •i •• 

interruapido el delito por voluntad del agente eataremoa en

el caao d• impunidad de Hto• actoa. ( 51) 

Para exi•tir el delito intentado •upone, afirma Jimtnea

de AsGaa 

Una manifeatacidn exterior de &111 por ello la• id••• -

no deliquen. 

Que ••a eaa manifeatacidn con el fin de cometer eaa in-

fracci6n de eate el ... nto .. 1e a la lua •1 ••pecto volitivo 

de la tentativa, no pudiendo ex11tir en delitoa.culpoao1. 

De la• Mncionadáa unifeatacione• ••ta enc•inada a un

deli to por loa que el delito putativo no conatituye tentati-

va. 

La ac:cidn debe.ir enc•inada directamente al delito, de

aquf deapende nueatro autor que loa ac~• preparatorio• no -

c:9n1tituyen tentat1Ya. 

o.be •r detuai.nac!o •1. delito que ae ccaienaa. Alf ea -

qu• la ten!.:ativa depende·dal Upo al cual H encamina la co!!. 
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ducta, por esto si falta el tipo no hay tentativa. 

Que la actividad material •ea fraqmentable, de ah! que -

los delitos de omisi6n simple no ••an •u•ceptible• de tenta

tiva. 

No se practiquen todos lo• acto• que debieran dar por r! 

sultado el delito, ya que si se realizan e•taremo• ante el d! 

lito fru•trado, con•umaci6n y adn a9otaa1ento. 

La falta de con•umaci6n debe ser por cau•••· ajena• a la 

voluntad del •ujeto activo, ya que si ocurre ••t• ballartamo• 

a la• Uquras d• arrepentimiento y de•i•ti111ento, que no son

CHti9adH. (52) 

Pa~n Va•concelo• con•idera como •1..-nto• de la tentat! 

va un •l•ento 1110ral o •ubjet1vo, que •• bace con•Utir en la 

intenci6n diri9ida a cometer un delito. 

Un elemento material u objetivo,que son los acto• real! 

zado• por el agente, debiendo .. r ele natural••• ejecutiva. 

Un resultado no verificado por las causas ajena• a la Y2, 

luntad del sujeto. (53) 

Bs notoda la unifomidad de los cri ter101 al hacer con. 

•i•tir los elementos constitutivos de la tentativa en: 

La: intencionalidad del 1ujeto a la CCIU.sidn del delito,

por ser el dolo requi•ito e1encial a la existencia d• ••ta. 

La manif••tac16n externa d• acto• de voluntad, dir191do• 

a la perpetraci6n del crilllen,eon caracter ejecutivo. 

La no verificac16n del fin deseado, •• decir la ineon1u• 

maci6n del il!cito tipificado en la• leye•.penal••· 

Y por Gltimo que e•t• falta d• eon1uaacidn sea or191nacla 
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por cau•a• ajena• al delicuente. 

Cabe •eñalar que lo• acto• delictuo•o• inicialmP.nte tu-

vieron una cla•ificaci6n bip~rtida la cua~ diferenciab~ la -

tentativa del delito con•umado. Po•teriormente lo• juri•ta•

italiano•, analisando e•te probl ... , enunciaron una cla•ifi

caci6n tripartita, en la que hacen una di•tinci6n entre ten

tativa o conato, delito fru•trado y delito con•umado. 

Dentro de la forma tripartita •e encuentra Roma9nosi, al 

cual H le atribuye la d1•t1nc16n de tentativa y delito fru! 

trado~ l•te autor no• dices •no hay que confundir la tentat! 

va de delito, .con el delito que •e mal logra y que H podda 

llamar delito fru•tracSo•, y a •u ves expone un ejemplo, para 

la di•tinci6n •un •ujeto apunta •u arcabds contra un indivi

duo para herirlo o matarlo, pero •e pre .. nta de repente un -

obataculo interno o externo qua lo detiene, he aqul un cona

to o tentativa de herida o de holaicidio. Por el contrario -

otro individuo apunta y di•para •u arcabds contra un enemigo 

•uyo pero el tiro falla, ••te e• un delito fruatrado, porque 

no tuvo efecto. (54) 

Tambiln dentro de e•ta claaif icacidn •e encuentra el pe~ 

•amiento de carrara, el cual dice ques •todo delito aupone -

una acc16n externa, y la• accione• externa• •e componen de -

d1veraaa fa•e• 110ralea•. •1ataa fa .. • fl•icaa pueden •er a -

un mimo ti•po nbjetiva y objettv ... nte 1ncc:mpletH, por-

~· f.nin9una de ellaa tuvo au .:urao, y,por lo aiao el culp! 

ble no alcansd el fin que deaeaba. Y pueden •er completa• 

aubjet1vamente, pero incoapletaa objetivamente, por que a P! 

- 123 -



sar de haberse agotado todas las fases !laicas de la acc16n

no fue violado el derecho que el agente atacaba•. •zn tales-
I 

casos - continGa - diciendo Carrara - el delito presenta una 

degradaci6n en la fuerza !laica, bien porque la acci6n no -

lleg6 a perfeccionarse o bien porque si la acci6n fue perfe~ 

ta, no se perfeccion6 la ofensa a la Ley. En &abo• casos .. -

configura un delito imperfecto•. (55) 

Ad "un delito puede considerar.. illperfecto· afuu ca-
rrara, cuando haya resultadc imperfecta la acci6n, porque H 

interrumpid o •• desarrollo. dJll&n•ra insuficiente el curso -

de sus fasH flsicas ·o tallbifn cuando con Hr perfecta la

acci6n en todas las fa••• que eran necesaria• para alcan1ar

•l fln de ... do y no obstantH ••r ••t:a• suficiente de nyo -

para alcánsar dicho Un, con todo y eso no •• consiCJUitS el -

efecto al cual tendda el agente, a causa de un iaprnisto -

y afortunado illlped:lmento. In •l·priMr caso .. tiene a la -

tentativa y el .. CJURdO en cierta ocasiones y condiciones el• 

delito frustrado•. (56) 

Pu•• bien, la diferencia entre delito frustraclo y tenta-

Uva ••= 
Si las acciones externa• (que comprenden diver80s mamen• 

tos f!sicos), pueden ••r subjetivas y objettvass en el prill! 

ro de los casos •• realizan los 11e111entos nbjetivos en fol91& 

completa quedando la ejecucitSn de los momentos objeti-vo• t&'U!!, 

cada o .incompleta, es decir, •• realisan todos lo• •cto• de

ejecucu6n. o no producifndose la consumaci'5n por cau .. 1 ajena• 

al sujeto activo. 
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En el •egundo ca•o, la ejec:ucidn de 101 momento• aubj•t! 

vo• al iCJUal que la de lo• objetivo• queda· incompleta o impe~ 

fecta,e•to ••, no •e realizan todo• lo• acto• de ejecuoidn -

querido• por el delicuente. 

Tanto para la tentativa ce•» para el delito fru•trado, - . 

•e nece•ita la realizacidn we acto• externo• llamado• de ej!,· 

cucidn. 

Re•pecto de la iaperfeccidn o perfeccidn de la tentativa, 

Cuello C.ldn cementando a Pe11ina afi1111A1 •para no1otro1, el 

delito fru•trado e• tan perfecto CClllO el con1waado1 habr& en 

aqu•l, •i •e quiere, una obra 1aperfecta, pero no un delito-
' impertectos e•a que •e dice iaperfeccidn objetiva e1 impert! 

nente refiri•ndola al delito1del delito no puede predicar1e

una imperfeccidn puramente objetiva (tal como lo objetivo -

••aplica), porque 1iendo el delito lo contrario al derecho1 

sdlo de1naturalizando el concepto del derecho 1e abre pa10 -

a la doctrina que combatimo1. (57) 

Lo mi8llO que cuello Caldn, opina •alacio• al referir•• -

a la perfeccidn~ y noa dice que aplicado a la tentativa y -

con1umacidn debe ob .. rvarae delde lo• punto• de vi•ta natu-

ral y formal. 

In el primero, la con•waa~idn de un delito e• una perf•!:, 

cidn, pu.ato que •e trata de acto• de voluntad humana con lo• 

cual•• .. ll99a a c0111pletar la le1idn del bien jur!dico, - -

1iendo la tentativa una iaperfeccidn pueato que •e llevan a

cabO la• acciones requerida• que tienen como fin la leaidn -

del bien protegido por el derecho, pero no se alcanza el re-
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sultado, siendo 6ste Gltimo,un ·requerimiento esencial exigi

do por el tipo. 

Si fijamos nuestra atenci6n en el aspecto formal o jur!

dico, que llega a la perfecci6n en el delito tentado, puesto 

que se viola la norma prohibitiva, esto es, en el precepto -

se va ha preveer y caetiqar el acto mendiante el cual se va

a poner el bien tutelado, es decir, se prev .. y pune el ac-

tuar sin tomar en cuenta el resultado, pues ••t• encufntra .. 

ausente, queda pues, substitu!do el resultado por el peligro. 

Sintetizado, Palacio• continGa diciendo que, la tentati• 

va existe jur!dicamente ya que esta prevenida por un pr.c.p

to legal (que acoge a la forma general) , y por el tipo prin

cipal tiene su propia materialidad, puesto que objetivamente 

e8 diver10 el resultado (material o jurfdico) del tipo prin• 

cipal, dado que la objetividad de la tentativa con111te en • 

el hecho de poner en peligro el bien garantizado por el tipo 

mencionado1 y por Gltillo, la tentativa en el 11011ento en que

satisface 101 requisito• objetivoa, subjetivo• y normativo•• 

exigido• por la norma general y por la principal que prot99e 

el bien agredido, adquiere lo que .. dencmina perfecci6n. 

(58) 

A pesar de las consideracionea anterior••• afirma luaebio 

G&nez que, •en la actualidad la diatinci6n entre tentativa y 

delito fruatrado carece de importancia, pue1 101 CddiCJO• la• 

hacen innecesaria al comprender en un a6lo concepto (tentat! 

va), lo antigtlamente conocido como institucionH cU.verA• de 

un mismo proceso ejecutivo•. (59) 
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In realidad •e ha cambiado la concepcidn tripartita, - -

volviendo a una nocic5n bipartita con•tando· a•! en. la mayor1a 

.de lo~ c&i9o•. Sc5lo e• reaUaada una di•t:incidn entre lo• -

cj\le •e denomina tentativa acabada y tentativa inacabada. 

Bdmundo llasger al referir.. a la di•tincidn entre tenta

tiva acabada e inacabada, aulara que •1a mi ... no •• refiere 

al re•ultado del acto •ino al t•raino de la actividad de•pl! 

qada. In la tentativa inacabada el 8ujeto no ha realizado -

lo• actoa requerido• de •u parte para la con•umaci6n del de

U to •••• • 1 • ••• en donde el rc.iultado no .. produce por cau-

sas ajena• a •u voluntad•. (10) 

O.ntro de la tentativa inacabada •• encuentran dos figu

ra•: la primera de ella• •• el de•iatilliento, ad..aa con•ide . -
rada como no punibles la •equnda e• propi ... nte la tentativa 

o conato, la cual tiene aparejada una •ancidn. 

La tentativa acabada ea~ taabi•n comprendida en el eftU!!, 

ciado del articulo U.del C6c!i~o Penal. 'l'ipific.ndo•e cuando 

se realizan todo• lo• acto• neceaario• para la conau11ac16n -
, ' 

de un· delito, pero ••t• no •e lleva a cabo por cau .. • ajena• 

a la voluntad del delincuente. &ate fen6meno de tentativa P! 

nible •• lluiado tambitn delito fruatrado. 

Puede ocurrir tambi~ que.no•• con1ume el acto delicti

vo por ca~••• que no aon ajena• a la voluntad del agente e•

deci•, que aon revi .. do• 101 acto• nec~aadoa para la con1e

c~ci8n del 'fin delictuoao, pero el aujeto activo del delito

•• arrepiente y utilisa •u voluntad. para i!que no H con.uma

el delito, a e1te fendmeno .. le llama arrepentimiento efi--
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caz. 

carrara define al delito fruatrado como la ejecuci6n de

todos los actos neceaario• para la conaumacidn de gn delito

hecha con intenci6n expllcitamente dirigida a ••• delito, P!. 

ro no seguida del efecto querido, por cauaa• indepencSientea

de la volgntad de obrar del culpable. (&1) 

se debe ••~alar que se le atribuye a Raea.gnosi la diati!!, 

ci6n del delito frustrado, el cual lo oon•idera CCllO un ver

dadero delito con•umado y en 1u obra trata de dellO•trarlo,-

(62) pero a la opini6n de Jm•ne• de Aada no llega a decir -

que debe Hr igualmente penado que el acto consumado. ( '3) 

E. La Con•umaci6n. 

El camino que •igue el delincuente para la produccidn -

del delito, la Gltima etapa·•• la con•uaacidn. 

Para Carrera, siguiendo el pen•amiento de Paoli, debe -

preceder la detinici6n de delito con11U11Ado para ccaprender -

mejor la noci6n de tentativa. <&•> 
Para J11lane1 de A9da, lo primero e• la depuracidn del 

t•rmino para expre•ar la pertecci6n del delito. T a•l no• d! 

ce, que lo• autor•• y lo• Sddigo• e11plean indi•tin~nte •• , 
la• expre•ione•r ejecutar cometer y con•umar. (65) 

Sigue afirmando J1m•ne1 de A•Ga, esclareciendo •H• vo•• 

ce•: •1a ejecucidn •tricto ••n•u, •• refiere a la exterior!• 

1ac16n del proce•o criminal, de•d• el 11C11ento en que lo• ac

to• inician au entrada en el ndcleo del tipo ha•ta que el h!, 

cho delictivo llegue al re•ultado final.tatic ... nte·propueato 

por el ac¡ente• conttnda exponiendo nue•troautor que enton•• 
.( . . . 

• UI• 
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cea el proceao de ejecucidn conaiate en el conjunto de actea, 

. aalvo cuando aea posible reducirlo• a uno que ae precisan -

para la reali1acidn del tipo. deacrito en la ley. ('6) 

·Manos exacto resulta el Yerbo cometer, proai9ue J:imfnez

de AaGa, aunque Battagiini ••time la coaiaidn como una parte 

de la ejecucidn y Ranieri c:onaidera que abarca todo el proc! 

ao ejecutivo. e.vallo opina que •ea una expreaidn genfrica -

que una• vecea •e refiere a la r .. li1aci6n de todo• los el•-

. mento1 del delito y otra• a una parte del proceao ejecutivo• 

.67 •1fo.otroa, aaienta .r~a de AaGa, creemoa que ai bien -

es cierto que M trata de an ttmino que puede Hr, maa que

genarico, illprectao, .-pleado por el legislador ain demaaia

c!o conoctm1ento de cauaa, cuando ae le interpreta por un do¡ 

mltico, suele tener un.aentido 1dfntico a la conauaaci6n. No 

c!ecimoa que ha co•t1do un ball1c1dio, quien ae queda en ura 

tentativa, sino aqufl que, lo conauma•. Por eataa ra1onea, -

•1a conaumac16n, difiere, p~pi ... nta, de la ejecucidn y de

la comiai6n, en que aquella iupone, ain vactlacionea, la re! 

lizacidn de todo el prooeao ejecutivo, ccaprend1do el reaul

tado ttpico que la Ley contempla en la aayor parte de la• f! 

guras del1ct1vaa. (11) 

B1chett1, dices •1jeouc16n y conauaac16n .on doa ente• -

bien d1at1ntoa1 la ejecuc14Sn reprHenta el medio, el camino, 

.el tnatrumento para la produoc16n del ~lito o an para el -

l~zo de un fin, la con11111aa1~n repreMnta el fin alcanzado• 

('9). ' 

'- .. ·. · Ailt, .JiJltne1 de Aada aHYUa1 •cuando el .delito objetiv! 
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mente se perfecciona cuando el delincuente realiz6 la leai6n 

jur!dica que reaolvi6 ejecutar au voluntad, •• dice que el -

delito se encuentra con•umado•. •A nue•tro juicio, •igue di

ciendo nueatro autor no tiene ventaja alguna dar una defini

ci6n general del delito perfecto, pue•to que ••te •6lo exi•

te cuando el hecho corre•ponde a todo• lo• el.,..nto• con•ti

tutivos del tipo. El delito •• perfecto cuando la previ•i6n

del tipo •• convierte en realidad concreta•. (70) 

cuello Cal6n expre1a al re•pecto que •cuando voluntaria

mente •• han realUado todo• 101 acto• ma'"erial•• de ejecu-

ci6n del delito y •• ha leaionado efectiv ... nte el bien :Sur! 

dico objeto de la protec:ci6n penal, el delito ••~ con111111&-

do•. •r.a• 199i•lacione•, ealvo al9Ufta rara excepc:i6n, no de

finen el delito con•'llllado, •ilencio l~ico, pue• el delito -

•• conauma cuando redne loa caractere• previ•to• en el texto 

legal ya que en loa C6di90• el delito tfpico auele 1er el -

delito con•umado~ (71) 

•11 delito •e llama con•umado o perfecto, no• dice Ma99i2, 
' ri cuando en él •e verif iéan todo1 lo• el ... nto• e•enciale•-

puHtoa por la ley para criminar ún hecho. Y como eao• ele-

mento• aon el aujeto, el objeto, la acci6n y el reaultado, -

en rigor de verdad •e tendrla delito imperfecto ~1empre que

faltare uno de dicho• el .. entoa.•(72) 

Peaaina, expone tambifn •u pena .. iento re•pecto de la -

consumaci6n, de e1ta maneras •La realiaac16n del prop6•1to -

criminoso •• una modificaci6n que 1e lleva a la realidad ex

terior por la actividad humana, y •19ftif1ca qiae ocurre algo-
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en ·consecuencia de la determinaci6n volitiva, teto e• que 

1e da un eventua, •in el cual la coqitatio no lle9a a 1er oe 

jetiva o real como actio, cuando la fuerza de la volu"tad 1!! 
pul•• la actividad orglnica en la direcci6n de un fln deter

minado que forma el contenido de una violaci6n, •e verifica-· 

un hecho que depende de no.otroa, y que con1iate en dedicar

no1 en convertir en .xiatencia objetiva el querer aubjetivo: 

aqu•l e1fuer10 nue•tro conatituye un conato. Ahora bien cua~ 

do el conato para que un& volici6n nue1tra 18 tradu1ca en -

realidad de hecho• corre1ponden laa fuer••• extrema• que ro

dean nue•tra fuer•• org~iaa, y aqullla volici6n que impula6 

al organimo H haya toda daaai.welta y realizada de tal mo

do que lo querido llega a Hr cumplido. 

cuando nueatro empleo para tal fin alcan1a 1u meta en la 

victoria que nueatra actividad logra plenamente aobr• la• 
.. 

fuerzas circundantea, nueatro conato ••ti coronado por aqull 

momento exterior que lo completa, la acci6n ha llegado ad -

aU111111un, e8ti con1umada, 1U11111ata, porque.la ten•idn de nue1-

tra1 fuer••• han conaeguido la reali1acidn de aqulllo que -- · 

quer!amoa. Y •i el contenido de nueatra volicidn ha •ido una 

detel'lllinada violacidn del derecho, un delito dado, el cum--

plimiento de la volicidn talla.el nombre de mal1fic1ua aunaa

t\1111 o conaumacidn del delito•. (73) 

Para carranca y Trujillo el delito.conaumado •e1 la ac-

c~dn que redne todo• 101 el ... nto1 genlricoa ~ eapec!f ico1 -

que integran el tipo legal•. (74) 

lanier1 opina quei •un delito e1ta conaumado cuando to--
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dos los elementos constitutivos aegdn el modelo legal, 1e 

encuentran reunidos en el hecho ralizado•. (75) 

Al efecto Saltelli y Romano Di Falco afirman que la con

swnaci6n existe cuando por efecto de la actividad del sujeto 

se han realizado todos loa el•entoa exigidos por el tipo. -

(76) 

Para Kostlin el momento de la con1U11acien .. produce ca

da vez que el objeto del delito constitutivo juatallent:• c:cllllO 

derecho aparece efectivamente leaionado. (77) 

Bl concepto que von Bippel tiene de la conaumacidn eea -

"Un delito H con8Ulnll, no ya cuando H produce el ,"91ultado

externo (cambio en el mundo exterior), sino sdlo cuanctO el -

autor reali1a el total de laa ·Caracter!aticaa tfpicaa1 ea -

entonce• cuando •• produce el reaultado en aentido amplio".-

(78) 

"El delito eata consumado, noa informa Antoliaei, cuando 

el hecho concreto responde, exacta y completamente al tipo "'! 

abatractor delineado por la ley en una noma incr1Jl1nadora -

eapecial". (79) 

Resumiendo el parecer de loa tratadiataa, afiraa Jimfnez 
, . . ~ 

de AaGa laa·teortaa sobre la consumacidn paed• concretara• -

en.dos critertoas el de quien•• la hacen reaidir en la le••• 

aidn del bien jurÍdic ... nte protegido1 y el de aqua11oa que• 

la hacen conaiatir en la educaci6n al tipo legal. (10) 

Mia adelante noa 1i9ue diciendo Jillane1 de Aada, que la• 

inmensa mayorla de 101 autor•• condicionan la cona\lllactdn •

que los elemento• exigido• por la ley en cada Hvura de11ct:! 
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tiva •• haya verificado, y que con acierto observa Merkel: -

ª•• evidente que no pre•entan lo• delito• con•WDado~ ningdn

caracter unifozme•. (11) 

In •uaa, COllQ dice Prank y Mes9er1 ª8810 puede •aber8e -

·que el delito eata con•maado teniendo en cuenta el tipo le-

gal que en cada callO Hta en cue•ti6n•. · (82) Tamb1an apoya -

••ta noci&n rin9er y al parecer de Jimanes de Asda nadie lo

expreaa mejor que •11 •hace la pregunta de cuando un delito

e•ti con8\llado, •• lo aimo, que contestar la pregunta de 81 

un delito •• independiente de la leqislaci6n po•itiva. La 

le9i8laci&n •• llOberana para e1tablecer lo• prH.upueato• H

qdn- lo• cual•• exi•te el tipo de una acci&n punible•. (83) 

PUH bien el pensamiento de J~H de Aada .. reauae -

aunque s6lo atendiendo al ndcleo del tipo, ea po•ible aaber

cuando un hecho penal e•ta conauaado. (84) 

Nosotros no• adherimO• a la opini6n de que debe tollar••

al tipo delictivo como baH para Htablecer cuando uiate -

con•umaci6n, •• decir, habr& conaumaci6n 1ieapr• que lo• ac-, 
toa voliti'l!O• •• adecten perfecta"llente a lo expre•ado por la 

nona penal, en todH y cada una de •u• parte•. Por lo tanto 

hay que atender al ex._n de cada tipo eapec!fico para det•t 

minar el momento en q\le •• perfecciona o con•uma el delito. 
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e o N e L u s I o N E s • 

1.- El concepto de delito ha sido definido por 

diversos autores y, por lo tanto,existen infinidad de defini 

ciones, de las cuales creemos mas adecuada la noci6n jurídi

ca substancial que considera al delito COllO la unidad inte·

qrada por cuatro el ... nto• au.bstanciales que son: 

a).- La conducta. 

b) .- La tipicidad. 

e).- La antijuridicad. 

d) .- La culpabilidad.- que tiene como presupuHto

indiwpensable a la imputab1lidad. 

2.- El elemento objetivo del delito •• la conducta 

definida como el comportamiento humano voluntario, activo u

omisivo diriqido al lo9ro de un fin, en nueatro caao, el apo 

deramiento de la cosa ajena mueble, en conaecuencia, podemo• 

decir que en el robo existen los aiquienteaz 

Elementos. 

I.- Lá manifestac~6n de voluntad consistente en r! 

alizar actos de apoderamiento de una coaa mueble ajena sin -

conaent1miento de la peraona que puede diaponer de ella con

forme a la Ley. 

II.- El reaultado, es meramente formal y consiat -

en desincorporar el oDjeto material de la esfera de dcainio• 

del sujeto pasivo. 
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3.- Antijuridicidad. 

a>.- Formal1 es la oposicien objetivamente el!cita de la -

conducta tlpicamente adecuada, al ordenaMiento legisl~tivo. 

b).- Material: es la violaci6n a la norma de cultura, en -

eate caso la oposicidn a la calificacidn social de la se~~ 

ridad del patrimonio. 

4.- Imputabilidad. 

Ea la capacidad del individuo determinada en la ley, inte!: 

pretado •a contrario aenau•, en el caao del articulo 68 -

del C6digo Penal viqente, conai~tente en la capacidad de -

entender y ele querer en el campo del Derecho Penal. 

s.- Culpabilidad. 

Es la relacidn intelectual y emocional, exiatente entre el 

autor de la conducta y el reaultado • En nueatro ca•o la -

forma ea neceaariamente la doloaa. 

6.- Punibilidad. 

Reaulta aer el complemento de la norma penal y el marco p~ 

ra imponer la pena relativa al aujeto activo de cada deli

to, una vez declarado penalmente re•pon•able. 

7.- Iter Crillini•. 

La fijacidn de una idea criminal en la mente del individuo 
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~e debe a la acci6n interrelacionada de factores end6genos

y ex6qeno• (aociol6qicos, psicol6qicos, biol6qicos, etc.) -

Esos factores provocan una alteraci6n en la personalidad - -

del sujeto, es decir, pierde la estabilidad que existe entre 

las tendencias delictivas, la resistencia ps~qulca y la si-

tuaci6n existente, producinedose una lucha interna entre - -

tendencias y contratendenciaa. 

Ahora bien, despu•• de todos los obst4culoa que se presen-

tan en la mente del sujeto, se realizan l~• actos meramente

de ejecuci6n y se concluir! con la con1umaci6nr fsta se pre

senta cuando loa acto• volitivos produzcan el resultado ex--

· pre1ado en el tipo penal en toda• y cada una de su• partea. 

Por esta raz6n tiene que examinarse a cada tipo e•pec1fico -

para determinar el momento en que se integra el delito. 

Resulta de la maxima importancia determinar lo• prop6aito• -

del agente para imponer la sanci6nr en la mayor1a de loa - -

casos •• suficiente detectar la conaumaci6n para que el juz

gador imponga la pena especifica. 

8.- Bl U80 y aprovechamiento de lo~ bienes • -

implica un comportamiento il1cito traacendente en perjuicio

del sujeto pacivo, aunque no se disponga de ello• en tfzmi-

nos del C6digo Civil, en esta raz6n opino que procede la su

presi6n del llamado •robo de uso• contemplado en el art.lculo 

380 del C6diqo Penal, 
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Respecto al articulo 367 del C6digo Panal que 

a la letra dice: 

•Articulo 367.- Conaete el delito de robo: el 

que se apodera de una coaa ajena mueble sin derecho y sin 

consentimiento de la persona que puede disponer de ella con

arreqlo a la ley•. 

Considero la modificaci6n en la forma siguien-

te: 

Articulo 367.- Comete el delito de robo: el -

qu~ ••apodera o.se aprovecha da una o varia• cosas, sin - -

consentimiento de la.peraona que puede disponer de ella con

arreglo a la ley. 

9.- Para la aplicaci6n de la pena considero -

necesario tomar aapeclfic ... nte en cuenta todos los elemen-

tos end6c¡enos y ex61J9noa que influyeren en el sujeto, elame~ 

tos a.que ae refieren loa ardculoa. 51 y 52 del Cc5digo Penal 

pues en la actualidacl lo• juzgador•• tan a6lo mencionan en -

sus sentencia• conaideracione• muy generalizadas. 

142 



INDICE. 

INTRODUCCION - • - • • • - • - - - -

CAPITULO ! 

ANTICEDDITIS LIGISU.'l'IVOS DEL 

• - • - PAG. 1 

DELITO DE ROBO ____________________ PAG. 3 

En la Leqiall'l.ci6n P.enal Mexicana. - - - - - - - - - -
Modificaci6n en lo• c:d4iCJO• Penale1 de 1871, 1929 y 1931 
ReCJUlaci6n Jurf4ica actual - - - - - - - - - - - - - - -

3 

6 

8 

CAPITUID Il 
ILIMIH'l'OS·COHS'l'~'l'U'fl\IOS CIL DELITO DE ROBO (POSITIVOS). 

A.• La Conducta • • - - • - - - - - - - - - - - - - - • 16 

a.- r.a Tipicidad - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - 19 
c.- La Antijuridicidad - • - - - - - - - - - - - - - - - 27 

D.• La Culpabilidad • • • • • - - • • • • • • - - • - - • 35 
E.- La Imputabiliclad • • - - - - - - - - - - 48 

F.- La Punibilidad - - - - - - - - - - - - - - - - - - - 52 

CAPITULO IU 
ILBMENTOS HIGl'HVOS DIL DILUO DI. ROBO. 

A.- Au••ncia de conducta - - • • - - - - - - - - - - - - 63 ' 
a.- Au••ncia de Tipioiclaid• - - - - - - - - - - - ~ - - - 67 
c.- cau••• de Ju•tificacidn• - - - - - - - - - - - - - ~ 71 
D.- La Inculp9bi1ida4 - - - - - - - - - - - - - - - - - 81 

CAPI'l'UID IV 
EL I'l'BR CRIIU•ll Y IL DILl'l'O A U'l'UDIO. 

A.- Pa••·Int•~ - - - - - - - -
a.- P••• lxterna - - • - - - - -
c.- Loa Act01 treparatorio•- - • 
D.- ta 'l'entati•a • - • - - - - • 
1.- La.COn•uaaciln - • - - - - • 

CONCLUSIOHEI • • • -·· - • ~ • • 

- - - - - - 88 

- - - - - - 101 
- - - - - - 103 
- - - - - - 106 

- - - - - - - - - 128 

- - - - - - • - - 139 


	Portada
	Introducción
	Capítulo I. Antecedentes Legislativos del Delito de Robo
	Capítulo II. Elementos Constitutivos del Delito de Robo (Positivos)
	Capítulo III. Elementos Negativos del Delito de Robo
	Capítulo IV. El Iter Criminis, y el Delito a Estudio
	Conclusiones
	Índice



