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CAPITULO PRIMERO

DEL DELITO EN GENERAL.

a).- Concepto de delito.

b) .~ Escuelas que estudian el delito,

¢) .- Teorias que estudian el delito.

d) .- La teoria tetrotdmica.

a) .~ CONCEPTO DE DELITO.- No es facil obtener o ade--
cuar una definicidn del delito con una validez universal pa-
ra todas las épocas y todos los lugares, teniendo que ser es-

ta filoséficamente esencial.

Pero de cualquier manera se puede llegar a integrar-
al delito juridicamente, por medio de formulas generales, En-
el antigue derecho romano, el acto delictuoso en general se -
design6 con una palabra que no era exclusiva de un delito en-
particular, ya que comprendia tanto la esfera pdblica como la

privada llamada "noxa" (1), evolucionando hasta la forma "ne-

{1} Luis Jim&nez de Asdia, Tratado de Derecho Penal, tomo IIIX,
Pag 21, Buenos Aires 1965.
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xia" y que significa "dafie". En las fuentes romanas se em---
plearon diversas expresiones, predominando "delicto" o "delic
tum”, que significan desvariarse, resbalar, abandonar, abando
no de una ley: asimismo, encontramos el uso de la palabra -~--
"maleficium". Las voces "crimen” y "delictum” también fuecron
adoptadas en el Derecho Penal de la Edad Media y en la prdcti
ca forense, los cbddigos modernos, desde el francés de 1810,-——
han empelado las cxpresiones “crimen" y "delito". En Italia-
desde el Cédigo Napolitano de 1819, se utilizé la expresién -~

"reato" para crimcnes y delitos.

"Delito": palabra que deriva del supino "delictum" --
del verbo "delinguere”, a su vez compuesto de "linquere" (de-
jar) y el prefijo “"de" {(abandonar el buen camino: 'linguere -—
viam" o 'rectan viam') (2). Esta es la explicacién de que Ca- -
rrara dijera que "el delito es esencialmente una infracci6n -
separacién del camino, de la disciplina trazados por el Dere-
cho, transgresién de las disposiciones que regulan el orden -

social”.

La nocién de delito debe buscarse en la Ley misma, y--—
seglin nos dice Cuello Calfn, han sido nulos los intentos para
dar un concepto de delito en general y con independencia de -

las épocas y lugares, ya que una nocién de delito se encuen=--

{2} Ignacio villalobos, Derecho Penal Mexicano, primera edi--
cidn, México 1960.



tra en relacifén con la vida juridica y social de cada ciudad-
y de cada tiempo; dicha nocidn deberd variar segln su propia-
evolucidn, ya que es posible que alqunos actos que se conside
ran delictucsos, con el transcurso del tiempo no sean estima

dos como tales y veceversa.

Nuestro primer ordenamiento Penal de 1871 en su ar~--
ticulo 40., define al delito como "la infracecidn voluntaria -
de una ley penal, haciendo lo gque ella prohibe o dejando de -
hacer lo que manda"; esta definicifn es fiel al vocablo y a-
la de Carrara, que consideraba el delito como una infraccifn-

o transgresidn.

El segundo Ordenamiento Penal, que tuvo lugar en el -
afio de 1829, definié al delito como “la lesifn de un derecho-
portegido legalmente por una sancidn penal", fijando como ti-
pos legales los delitos catalogados en el mismo Cédigo, se---—
gfin el articulo II, e ignorando las acciones humanas por su -
voluntariedad. ELl elemento constitutivo en estas definicio--

nes es el efecto de la accién.

El delito, segdn nos dice Jiménez de Asda, "no in---- .
fringe la ley, sino antes al contrario hace posible su aplica

cién".

En nuestro C8digo Penal vigente de 1931 volvemos sus-



tancialmente a la definicién del de 1871, aunque redactado en
forma diferente, tomando ejenplo del ordenamiento argentino,-
definiendo al delito en el articulo 7¢. "como el acto u omi~~

sidn que sancionan las leyes penales” (3)

En los ante-proyectos de cddigo penal de 1949 y 1953~
se omite definiy el delito, por comnsiderarse que todas las -~
conductas o hechos delictivos ser8n considerados como tales,-
cuando estén tipificados ¢n el ordenamiento positiveo, o sea -

cuando estén previstos y sancionados en el C&digo Penal.

El delito debe verse desde el punto de vista formal -
y material. Nuestra legislacifén penal sigue el sistema de --
considerar al delito objetivamente y subjetivamente: objetiva
mente porque al decir que "el delito es un acto u omisidn que
sancionan las leyes penales", se mantiene el principio de ~-
que "la ignorancia de la Ley a nadie aprovecha". La ley penal
protege los bienes juridicamente tutelados, enumerando los ti
pos de delitos, siendo para los efectos penales los dnicoes —-
punibles; subjetivamente, porque se refiere a la culpabilidad
ya que intervienen la voluntad libre del autor, y lo cbjetivo,
como garantfia y respeto a la persona humana. Debemos buscar-

una definicién juridico-penal del delito y con ella elaborar~

(37 Articuls 7o. del C6digo Penal para el Distrite y Territo-
rios Federales de 1931.



la dogmética. Indudablemente que no todos los autores han te
nide presente, al definir juridicamente al delito, la funci6n
de garantia individual y social que representa el asegurar --—
las libertades de los Estados de Derechio, como presupuesto --—.
del Derecho Penal. Hace siglos que el delito se consideraba-
como un acto humano, palabra o escrito, con dolo o culpa, pro
hibido por la ley vigente, sancionado con una pena, pero "tal
cosa no es una definicidén sino un error inventerado, conse-—-
cuente ahora con otro error ya consagrado por los té&cnicos --
y due consiste en afirmar que la punibilidad es elemento del-
delito, pues el que un acto esté sancionado por la ley con u-
na pena no conviene a todo lo definido; como se requiere una-
definicidén, puesto que hay delitos que gozan de una¢excusa --
absolutoria y no por elle pierden su car8cter delictuoso, neo
conviene s6lo a lo definido, ya que abundan las infracciones-
administrativas, disciplinarias o que revisten el carfcter --
de meras faltas, las cuales se hallan sancionadas por la ley-
con un apena, sin ser delitos, y porgue no sefala elementos -
de lo definido {esenciales o descriptivos), puesto que el es-
tar sancionado con una pena es un dato externc usual de nues-
tro tiempo para la represibén y poxr el cual se podrd identifi-
car el delito como mds o menos aporximacibn, pero sin que sea

inherente al mismo, ni por tanto Gtil definirlo" (4).

(4} Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, 2a. edicibn--
plg. 193, México 1960. )



El maestro Jimen&z de Asfia nos dice que el delito —-
se centra conforme a estos elementos: "delito es el acto tipi
camente antijuridico, culpable, sometido a veces a condicio--

nes objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido-

a una sancidén penal” (S5), las caracteristicas del delito se--—

rin por tanto: actividad, adecuaciédn tipica, antijuricidad, -
imputabilidad, culpabilidad, penpalidad, y en ciertos casos, -

condicifn objetiva de punibilidad.

Nos dice Pavdn Vasconcelos que un concepto sustancial
mente de delito Unicamente se logra dogmdticamente, del total

ordenamiento juridico penal: “el delito es la conducta o el~

hecho tipice, antijuridico, culpable y punible" (6): conside-

ra cono elementos del delito: conducta, tipicidad, antijuri--

ricidad, culpabilidad y punibilidad.

Bl delito se define a través del an#dlisis de los di--~

verscs elementos gque 1o conforman y que se dividen, segiin la-

doctrina, en elementos esenciales o constitutivos, y eventua-

les o accidentales; los elementos esenciales integran la no-~-

cién de delito; "los elementos accidentales son aquellos cuya

IEY LGIs Jiménez de Asda, La Ley y el Delito. Principios de ~
Derecho Penal, p&g. 207. Buenos Aires 1967,

{6} Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexi-
cana, pdg. 50, México 1967.




presencia o ausencia no in fluyen sobre la existencia del de-
lito o de un determminade delito, sinoc sobre su gravedad, y --

mis en general, sobre la entidad de la pena" (7).

Nos dice el maestro Fernando Castellanos Tena: "para-
nosotros los elementos esenciales del delito son: conducta -~
tipicidad, antijuricidad (o antijuridicidad) y culpabilidad,-
mis ésta dltima reguiere de la imputablilidad como presupues-—
to necesario. Desde el punto de vista cronologice, concurren
a la vez todos estos factores, por eso suele afirmarse que no
guardan entre si prioridad temporal, pero si una indiscuti---
ble prelacidn 18gica, ya que al realizarse el delito, se inte
gra con todos sSus clementos constitutivos®". "Mas en un plano-
estrictamente l6gico, procede observar su amoldamiento al ti-
po legal: tipicidad; después constatar si dicha conducta tipi
ca estd 0 no protegida por una justificante, y en caso negati
vo, llegar a la conclusién de que existe la antijuricidad: en
seqguida investigar la presencia de la capacidad intelectual -~
y volitiva del agente: imputabilidad y, finalmente, indigar -
si el autor de la conducta tipica y antijuerifdica, gque es im-

putable, obrd con cupabilidad". (8).

{7} Francisco Antolisel, Estudio Analitico del delito, trad.-
Dr, Ricardo Franco Guzmdn, Anales de Jurisprudencia, 144.

(8) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de ~-
Dexecho Penal, 3a. Ed., pigs. 168 y ss. Mé&xico 1965.



b).~ ESCUELAS CUE ESTUDIAN EL DELITO.— Escuela cl:’i(‘;_
ca.- Se organiza como reaccidn vigorosa contra la warvarie-
Y la crueldad del absolutismo: el método emwleado por esta-
escuela es ¢l 16gico abstracte, o sea el "deductive" (9) .-~
Los clasicos siguieron métodos juridicos, trabajaron "en el
campo del Derecho", les preocupaba el “"deber ser" (10); el
punto cardinal de la justicia penal es el delito, hecho ob-
jetivoe, ente juridico, y no el delincuente; igualdad de de-
rechos, libre arbitrio, responsabilidad moral; la pena de--
bia ser proporcional al delito (retribucién) y estar sefala
da por la ley en forma fija; la facultad de represidn es ex
clusiva del Estado; a &1 corresponde sin embargo, garanti--
zar prcesalmente el ejercicio de su funcibn; surge el prin-

cipio de legalidad "nullum crimen hulla poena sine lege".

Giovani Carminagni (1768-1847), aspira a prevenir -
el delito, y nos dice que es "la infraccién de las leyes -~
del Estado, protectoras de la seguridad privada y plblica,-
nediante un hecho humano cometido con intencibn directa y -
perfecEa " (ll). Para este autor el dereche de castigar --

tiene su fundamento en la necesidad politica.

(9) ©Luis Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, tomo -
I1I, pig. 50, Buenos Aires 1965.

(10} Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, 2a. Ed. --
Pag. 42, MéExico 1960.

(11) Luis Jiménez de As(Ga, Tratado de Derecho Penal, tomo -
IrX, Pig. 27, Buenos Aires 1965.
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que pueda cometer los delitos" (15). Nos presenta al delin
cuente como un salvaje, como un retroceso atdvico de las --
primeras Epocas de la especie humana, en las que se advier-
ten impulsos canibales, como nifio flato de sentimientos a -
los que el rodean; desde el punto de vista siquigtrico, co-
mo epiléptico con su "afectividad explisiva". El tipo lom-
brosinao, es el delincuente congénito nate, por lo que se -
le debe eliminar de la sociedad antes de que tenga ocasidn-
de cometer delitos: se basa en las leyes de la herencia, vy
las enfermedades nerviosas con fondo epiléptico atacande --
los centros nervioses. En sintesis, considera al criminal-

mis gue un delincuente, come un enfermo mental.

Se critica la doctrina lombrosiana, porque sf exis--
ten condiciones propuestas que llevan a la comisidn del de-~
lito, sin embargo, no puede afirmarse que sean fatalmente -
necesarias, ya que partiendo de esta tesis, se negaria la -

libertad humana y por consiguiente la responsabilidad.

Enrigue Ferri y Rafael Gar6falo, los mis destacados-
representates de la escuela positiva, consideran de modo es
pecial, al lado del factor antropolégico, los factores so-—

(15) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, Trad, José =~
Redriguez Mufioz, Tomo I, pigs, 58 y ss.

(16) Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo I, pdg.
222, Buenos Aires 1963.
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ciales y todes los demfs factores externos del delito.

Enrique Ferri (1856-1829) criminflogo y politico —-
italinac, con su concepcién enciclopédica de la sociologia
criminal, comprendia todas las disciplinas que estudian el
delito y los medios de  luchar contra &l; se pretendia dar
al delito una neccidén unitaria v&lida para todas las disci~
plinas (16); en unibén de otros funda la Escuela Positiva -
del Derecho Penal, que en oposicién a la Escuela Clasica -
puso de manifiesto la necesidad del examen biosiquico del

delicnuente para determinar su responsabilidad.

Rafael carSfale (1853) jurisconsulto italiano. Se-
glin sus teorias, el delito noe s nunca cfecto directo e in
mediato de circunstancias exteriores, sino la revelacién -
de una naturaleza degenerada, raz6én por la que s¢ manifies
ta partidario de la pena capital; sostuvo la "responsabili
dad sicolégica o moral”, como acostumbraba llamarla, e hi-
zo. severa critica de los "“substitutivos penales" de Ferri.
Gar6falo emprende el andlisis de los sentimientos para fun
damentar su teoria del delito natural, y en los de natura
leza altruista fundamental, los de piedad y probidad halla
las bases de su famosa definicién: "el delito social o na-
tural es una lesiféin de agquella parte del sentido moral que
consiste en los sentimientos altruistas fundamentales (pie

dad y probidad) segfin la medida media en  que se encuentran
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en las razas humanas supericres, cuya medida es necesaria-

para la adaptacién del individuo a la sociedad" (17).

Los puntos principales de 1la Escuela fositiva<— E1l
delicuente se caracteriza por la anomalifa moral, por la --
ausencia o desivacién del sentido moral, y con frecucncia-
de acuerdo con Lombroso, por sus anomalias som&ticas; la -
defensa social es el fin por el gue se persigue al delin--
cuente, eliminfindolo por inadaptado social; el dolito es -
un fendmeno natural, el librxe albedrio es una ilusién y la
libertad y la voluntad humanas estin determinadas por in-=-

flujos de orden fisico.

Terza Scuola o Escucla o Escuela Critica.- 5us crea
dores fueron Alimena y Caranvale, su postura es ecléctica,
aprovecha puntos de la escuela cldsica, acepta el princi--~
pio de responsabilidad moral y la distincién entre imputa-
bles ¢ ininputakles; no considera que el delito sea un ac-
to de un ser dotado de libertad, recoge de la escuela posi
tiva el método experimental, niega el libre arbitrio y pro
clama el deterinismo positivista; refuta el concepto de re
tribucién moral por cuanto a la pena, y adopta el criterio

- de la denfsa juridica, viendo en la sancifn un medio de in

(17) Luis Jiménez de AsGa, La Ley y el Delito, Principios-
de Derecho Penal, pag. 204, Buenos Aires 1967,
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timidacidn cuyo fin es la prevencifn gneral del delito:; re
chaza la doctrina de la naturaleza morbosa del delito y el
criteric de la responsabilidad legal; la pena tiene como -

fin la defensa social (18).

Bernardino Alimena delimita el concebto legal de de
lito y nos dice gue la Imputabilidad surge de la voluntad
y de los motivos gue la detemrinan, teniendo como base la
"dirigibilidad" del sujeto, la gue consiste en la aptitud-
para sentir la coaccién sicolbgica por lo gue s6lo son im-
putables los que son capaces de sentir la amaneza de la pe
na; defiende la distincifn entre penas y medidas de seguri
dad: "una vez escrita la ley, es delito todo hecho prohibji
do bajo la amenaza de una pena", y en el C6dige Italiano -~
se agregaba que "debe tener un elemento subjetivo, un ele-
mento interior sin el cual seria un fracaso fortuito, y un
elemento objetivo, un lemento exteriro, sin el cual serfa-

un pecado " (19}.

Escuela Sociolégica del Derecho Penal.- Franz Von -
Liszt {(1851-1919) es la pirncipoal figura en el movimiento
de reforma penal en Alemania, imponiendc el pensamiento -~

finalista del Derecho Penal; toma en cuenta los resulta--—

{18) Francisco Pavbn Vasconcelos, Manual de Derecho Penal-
Mexicano, pag. 51, México 1967.

(1) Luis Jim&nez de Asda, Tratado de Derecho Penal, tomo-—
IIX, p&g. 30, Buenos Aires 1365.
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dos de la Antropologia y estadistica criminales, dirigién-
@ose contra la concepcidn antropoldticaAdel delito de Lom-
broso; dunda su escuela sociolégica criminal sobre la posi
cién cientifica causal, propia del positivismo naturalista
Para este autor, delito "no es resultante de la libertad-
humana, sino de factores individuales, fisicos v sociales,

as!i como de causas econdmicas" (20).

La escuela sociolfgica sc propone como tarea la in-
vestigacisén cilentifica del delito, sus causas y medios de-
combatirle (21); se basa en la repudiacién de pena retribu
tiva de la escuela clédsica; su funcidn es la prevencién so
cial, mediante la amenaza de la pena; preponderancia de la
finalidad de la prevencién especial (satisfaccién de los -~
per fudicados al ver que el delito no queda impune). Con -~
esta escuela se origina un cambio radical que se advierte-

en el pensamiento alemén.

Escuela de la Direccidén Técnico-Juridica.- Represen
tada en Alemania por Bindig, gquien es el primero en desta-
car la "antijuricidad"; en Italia por Arturo Rocco, Manzi-
ni, Massri y Battaglini. Las direcciones de esta doctrina
.donsisten en gue, la ciencia penal no aspira a la indaga—-

cibén filob6sifca de un derecho penal del porvenir; se limi-

(20) Fernando Castellanos Tena, Linemaientos Elementales -
de berecho Penal, pag. 21, Mé&xico 1965.

(21) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, trad, Jos6-
Rodriguez Mufioz, tomo I, pdg. 58 y ss.



16

ta al Derecho Penal Positivo vigente, elabora los princi--—
pios fundamentales de sug instituciones, aplicando e inter
pretando ese derecho; el delito se concibe como relacién -
juridica, prescindiendo de sus aspectos socilal o indivi---
dual; hace abstracci6n del libre albedrio como base de 1la
imputabilidad, aunque mantiene la divisién y distincibn en
tre emputables e inimputables; la pena es reaccidn juridi-
ca contra el delito reservada para los imputables; ¢l Dere
cho Penal es el conocimiento del hombre, del medio y de la

dignidad humana.

Manzini escribié contra Ferri, porque dice guc €s-
un error decir que el delito lesiona la moralidad media, -~
pues ésta representa un miximun respeto de la delincuencia
mieéntras que c¢l Derecho Penal representa el "minimum del
minimum &tico", y Rocco nos dice que "no existe un Derecho

Penal natural, racional o ideal" (21)

c) .~ TEORIAS QUE ESTUDIAN EL DELITC.- Corrientes --
contemporéneas.— El siglo XX tiene grandes meodificaciones-
en la ciencia penal alemana; se reconocen nuevamente los -
valores con Windelband, Rickert y Max Ernesto Mayer (1921),

sin embargo se wvuelve a la antigua fundamentacifn del dere

{21) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, trad. José-
Rodriguez Mufioz, tomo I, p8gs. 58 y ss.
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cho de castigar, se reconoce la antijuricidad (antijuridi-
cidad} y tienen la misma tendencia en cuanto a la forma---
cién de conceétos juridicos. Mezger y Eberhard Schmidt ex
presan una comprensidn mis profunda de 1los limites que la
misma naturaleza impone a la ley positiva; Mezger conside-
ra "que la ciencia juridico penal, tiene como objeto las -

normas legales del derecho positivo" (23).

Ernesto Von Beling.- Para este autor, delito "es -
una accién tipica, antijuridica, culpable, subsumible bajo
una sancién penal adecuada Yy que satisfaga las condiciones
objetivas de la punibilidad" (24); este autor critica las
definiciones anteriormente conocidas por faltarles el ele-
mento "tipicidad", y considera la enumeracién de los demés
elementos del delito (antijuricidad y culpabilidad), como-
una repeticidén que resulta innecesaria; la "pena" no es un
elemento del delito, perc ha de estar prevista en la ley -
como una consecuencia de la accifn que reuna los elementos

esenciales enumerados, para gue haya delito.

En 1930 Beling modifica su doctrina y. es . traduci-

da al Espafiol, en Argentina, por Sebastiin Solerxr; como dog¢

(23) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, tomo I, trad,.
José Rodriguez Mufioz, p8g. 65.

(24} Antonio de P. Moreno, Curso de Derecho Penal Mexicano,
Parte Especial Delitos en Particular, pag. 23, M. 1941
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cuada (26); Mayer ve en la tipicidad un indicio de la anti
juricidad, niega que la tipicidad dGnicamente describa ti--
pos penales, ya que &stos tienen otros elementos, y consi-
dera que quien deba juzgar los hechos debe hacer una valo-

racién sobre la sigura contenida en la ley,

Posteriormente, considera que su definicidn de deli
to era formal y la modifica por una "definicién real"; "de
lito es un acontecimiento imputable que corresponde a un
tipo legal y que es materialmente contrario a una norma de

cultura reconocida por el Estado™.

Doctrina de Edmundo Mezger.- Elaboré una definicisn
de delito juridico sustancial: "delito es la accién tipica
mente antijuridica y culpable" (27); en su teoria, la tipi
cidad califica la antijuricidad, por esto trata la tipici-
dad como parte de la antijuricidad. La accidén se estudia~
bajo un tipo juridico penal; que no concurra ninguna causa
de exclusidn del injusteo que sea imputable al agente; los-
elementos del delito deberdn ser considerados y relaciona-
dos por el juez para la imposicién de la. pena. El tipo =
debe encontrarse descrito por la ley en sus diversos arti-

culos; el tipo es fundamento real y de wvalidez de la anti-

(26) Luis Jim&nez de AsGa, Tratado de Derecho Penal, tomo-
IIT, p8g. 58, Buenos hires 1965.

(27) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, tomo I, trad.
de la 2a. edicibn Alemana 1963, p&Ag. 161.



trina del tipo en esa publicidad cambia la definici6n del-
delito y nos dice: "aceifn tipicamente antijuridica y co--
respondientemenete culpable' (25), siempre que no se dé --—
una causa legal de justificacidn de pena. Beling mismo re
conoce gue ¢l delito no es un hecho tipico, antijuridico -
y culpable, sino que ¢s “un hecho tipicamente antijuridico
culpable”; para Beling, la caracteristica esencial para --
distinguir las acciones punibles de lias gque no loison, --—
adn siendo antijuridicas y culpables, por no conducir a --
una pena, es precisamente la "tipicidad", por ello, s6lo -
las acciones punibles son tipicas. E1 delito sélo existe-

cuando puede adecuarse a un tipo penal.

Doctrina de Max Ernest Mayer.~ Hace un estudio, pe
ro nicamente hace referencia a las figuras de delito cul-
poso, separfndolas de las formas dolorsas,y nos dice del -
delito: "acontecimiento tipico, antijuridico e imputable";
la palabra "acto" la sustituye por "acontecimiento®; el vo
cablo "culpabilidad" lo reeemplaza por el de "“impubabili--
dad", déndole la misma categoria del término "culpabilidad®
y suprime las "condiciones objetivas de punibilidad y la -

necesidad de que el hecho esté sancionado con una pena ade

(25) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, tomo I, --
trad. José Rodriguez Mufioz, pdg. 156, Madrid 1955,
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juricidad, sélo lo due la ley prohibe puede ser delito. Mez--
ger no considera la pena, al igual que Mayer, como elemento -
del delito. La obra cumbre de Mezger es su tratado de Derc--
cho Penal en dos tomos: Dogmética Juridico-Penal, en la que -
encontra,os la Teorfia del Delito, y &ste, en sentido amplio,-
es la aceifn punible contenida como el conjunto de los presu-
puestos de la pena; la palabra "delito" significa, ante todo,
en Derecho Civil, en Derecho Penal y en Derecho PGblico (polg

tico) la accidn prohibida gue contradice al Derzecho.

Teoria que ven en la pena una retribucién.- Manuel --
Kant (1724-1804).- "El deber de castigar un delito es un impe
rativo categdrico; la pena es la expresidn de la justicia al-

retribuir el mal inferido en el delito" (28).

Federico Hegerl (110-1831).- Sostuvo que ¢l ordena---—
miento juridico dictado por el Estado persegue un orden apa=--—
rentemente alterado por el delito, por ello: "la infracci6n -
a la ley penal es negacién del Derecho, y como la pena tiende
a restaurar la supuesta alteracibn de tal orden, causada por-
el delito, viene a constituir la negaciSn de éste, o sea; la-

negacidén de la negacidn del Derecho". (29)

(28) Francisco Pavdn Vasconcelos. Manual de Derecho Penal Mé-
xiecano, 2a. ed., p&g. 46, MExico 1967.

(29) Prancisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Me-
xicano, pa§. 47, México 1967.



Pelegrino Rossi (1787-1848), jurista, poeta y diplo
mitico, ve el delito como violaci®én de un deber; para es-
te autor el elemento esencial de un delito es "cl.quebrag
tamiento de un deber". Afirma que existe "un orden moral-
obligatorio; la pena tienc como fin la jsuticia y como li-

mite la utilidad" (12}.

Francesco Carrara (1805-1888) miximo exponente de -
la doctrina cliisica de Derecho Penal, considera al delito-
como un "ente juridico"; afirma que el delito no es un he-
cho, sino una infraccibn, una injusticia, el que esti cons:
tituido por dos fuerzas: la fisica como el dafio o hecho ma
terial, y ia moral gue es la voluntad actuante, gue requie
re la exteriorizacibén fisica para ser consdierada como de-
lito; su definicidn jusnaturalista, segGn la cual es deli-
to "la infraccibn de la ley del Estado, promulgada para =-—
proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un
acto externo del hombre positivo o negativo, moralmente im
putable y politicamente dafioso" {13); esta definicidn con-
tiene elementos materiales dirigidos al anilisis sustan---—
cial de la Ley. Carrara intenta cncontrar a fijar "el 18-
mite perpetuc de lo ilfcito", limite para el legislador vy

el juez y que no puede ser transgredido; complementa su --

(12) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, P&g. 32,-
México 1960.

(13} Sebastifn Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo I, pég.
223, Buenos Aires 1963.



sistema afirmando que el Derecho Criminal tiene'su idea cen
tral en la "tutela juridica”; "la pena asi justificada es -
una emanacidén del derecho y no puede estar liberada su regu
lacién al solo criterio del legislador, sino a los jurfdi--
cos necesarios que regulan su calidad y su cantidad propor-
cionalmente al dafo padecido por el dereciio o al peligro co
rrido por ¢l mismo" (14}. En su definicidn de delito encopn
tramos los eclementos esenciales como son: la tipicidad, an-
tijuricidad y culpabilidad, y nos dice de &stes que "de la
fuerza interna surge en el delito el elemento moral; de 1la
externa, ¢l elemento material o su esencia de hecho:; de 1la

interna y externa juntas cl elemento politico".

Escuela Positiva: esta escuela se caracteriza prin-
cipalmente por la estimacidén que hace de la "perdonalidad -
del delincuente", desplazando la cldsica de la apreciacifn-
objetiva y el criterio represivo cobjetivo del delito; se —-

presenta como la negacidn de ésta.

César Lombroso (1836-1909) iniciador del positivismo
médico, antropbSlogo y criminalista italiano: sus teorias in
fluyeron grandemente en el Derecho Penal tratando de cxﬁli-
car el origen de la criminalidad: "la naturaleza crea al de

lincuente, la sosiceda presta tan s8lo las condiciones para

(14) Francisco Carrara, Programa del Curso de Derecho Crimi
nal, cit, por Carlos Fontdn Balestra, Buenos Aires,

(15) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, Trad. Jos& -
Rodriguez Mufioz, Tomo I, pégs. 58 y ss.
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Teorias segidn las cuales la pena tiene especial cardc
ter intimidatorio.- Su fin; la prevencibn del delito. Segtn -
Grolman "la pena pretende evitar que el delincuente-cometa --

nuevos delitos".

Jeremias Bentham (1748-1832) jurisconsulte y filoséfo
inglés, en su tcoria de "las penas Yy su responsabilidad", de-

£inid al delito como una "mera contradiccién a la ley" (30).

Teorias que consideran el delito como lesivo a la jus
ticia.~ Juan Domingo Romagnosi {(1761-1835), filos8fo y juris-
consulto italiano, define al delito como "el acto de una per-
sona. libre e inteligente, dafioso a los demis y a la justicia®;
afirma gue la legitima potestad de castigar tiene origen en -
la necesidad de usar de la pena para conservar el bienestar -~
social: Vla sociedad no s6lo debe reprimir el delito, sino --

prevenirlo" (31).

Juan Pablo Ansclmo Feuerbach (1775-1833), criminalis-
ta alemdn.- Su doctrina es de intimidacién a la colectividad-
y 44 nacimiento a la teoria de la "prevencibn general', apega
do al principio de"la legalidad"; define el delito como "una-
accién contraria al derecho de otro comminada por una ley pe-

nal" (32).

(30) Luis Jiménes de Asfia, Tratado de Derecho Penal, tomo III
pdg. 46, Buenos Aires 1965.

(31) Francisco Pavbén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Me-
xicano, pAg. 45 México 1967.

(32) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Me-
xicano, piag. 43, México 1967.



Carlos Roeder (1806-1897), jurisconsulto y fil6foso -
alemin, para quien la pena es un tratamiento correcional o --
tutelar, afade a la nocién antijurfdica del delito la caracte
ristica subjetiva de Yvoluntariedad", en gue encontramos lo -

"culpable" (33).

d} .~ TEORIA TETRATOMICA.- El estudio analftico del de
lito de la triparticién tiene gran apoyo en’'la doctrina ita—-—
liana, con autores come Delitata, Maggiore, Petrocelli, Santo
tp, Frosali, Bettiol y Demarsico, Alimena, Bellavista, Musso-
tto y Grispigni. Maggiore en su tratado escribib gue la teo-
ria tripartita "es lo mejor que la ciencia ha sabido dar has-
ta ahora y no esté superada"; "la sistemtizaci6n de las cau--
sas de justificacidn en la doctrina clisica tenfa un cardcter
autdnomo e independiente® (34); la teoria de la triparticibn-
fue enunciada inicialmente en t&rminos genéricos por Von Lis-

zt.

Existen dos sitemas para el estudio juridico sustan--
cial del delito: el unitario o totalizador, y el atomizador -
o analftico. E) delito se define a través del andlisis de --
los diversos elementos que lo conforman: concepcifn analitica
que desmembra el delito en sus diversos elementos. Los ele--
mentos del delito los divide la doctrina en esenciales o cons
T33) Luis Jiménez de Asda, Tratado de Derecho Penal, tomo III

pag, 35, Buenos Aires 1965.

(34) Francisco Antolisei, Estudio Analitico del Delito, traduc
¢ibn, Franco -Guzm&n, Anales de Jurisprudencia. -
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titutivos, y accidentales. Porte Petit piensa que son elemen
tos‘esenciales ¥ generales de todo delito; la conducta o el -
hecho, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad; la
. imputabilidad es considerada como presupuesto de la culpabili
dad, v la punibilidad consecuencia del delito; las condicio-
nes objetivas de punibilidad son anexos del tipo. El mismo -~
autor nos dice gue "antes de comenzar el estudio de los ele--
mentos del delito y de sus aspectos negativos, se deben preci
sar ciertos conceptos, como son los presupuestos y circunstan
cias, existen dos corrientes sobre el tema de los presupues-
tos; una que los niega y otra que los acepta y algunos auto--—
res admiten una clasificacibén de éstos en presupuestos del de
lito y presupuestos del hecho "en consecuencia, los presupues
tos del delito son aquellos antecedentes juridicos previos --
a la realizacién de la conducta o del hecho descritos por el-—
tipo y de cuya existencia depende el tftulo de delito respec-

tivo" (35)

La desorganizaciftn para el estudioc del delito se debe
al mal empleo del método analitico, ya que se ha despedazado-—
el delito en partes o fragmentos, y considera a €&stos como en
tidades "autSnomas e independientes", creando dificultades y-

problemas que no tienen razén de ser; asi se ha considerado -

[35)1 celestinc Porte Petit Candaudap, Apuntes de la Parte Ge-
neral del Derecho Penal, V. I, pigs. 135 y ss. México --
1960.



el delito como una suma de elementos distintos, come el resul
tado de una suma. Esta concepcidn, considerada peor Antoli--
sei (36) como meclnica o atfmica, es completamente equivoca,'-
porque el delito es un todo orgdnico, es un bloque monolitico
el que puede presentar diversos aspectos, pero no es fraccio-
nable; la verdadera esencia del delito no estd en sus elemen-—

tos, ni en suma, sino en el todo, en su "intrinseca unidad".

Concepciones totalizadora y anlitica del delito.- Con
cepcitn totalizadora o unitaria.- Ve en el delito un blogue -~
monolitico, imposible de escindir en elementos; el delito es-
un todo orgénico y como tal debe sexr estudiado para compren-—-—
der su verdadera escencia; la concepcibn analitica o atomizadg
ra, estudia el delito a través de sus elementos constitutivos
Yy sus relaciones entre si; no niega su unidad, pero fracciona
sus elementos para su mejor anflisis (37}. El estudio analf-
tico del delito es necesario; andlisis significa descomposi--
ecibn; el concepto del delito debe ser descompuesto en sus ras
gos caracteristicos, en sus notas esenciales. Se denomina =--

elementos del delito a sus notas esenciales.

Porte Petit precisa la inexistencia de prioridad tem-

poral entre los elementos del delito, ya que &stos concurren-

(36) Francisca Antolisei, Estudic Analfitico del delito, trad,
por Franco Guzmin, Anales de Jurisprudencia, p&g.

(37) Francisco Pavdn Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Me—
xicano, p8g. 141, México 1967. '



simultancamente; €1 niega también la “prioridad lé6gica”, pueé
para la existencia del delito se requiere la de sus cleﬁentos
y "aunque ellos guardan entre sf un ordeﬁ légico no hay ningu
na prioridad l6gica"; lc correcto es hablar de "prelacién 16~
gica™, habida cuenta de gue nadie puede negar gue, para que -
concurra un elemento del delito, debe antecederle el corres-
pondiente, aun cuando si e¢s necesario para que el otro clemen
to exista (38). El nfimero de elementos del delito varia se-—
giin la particular concepcién BitSmica, Tritémica, TetratSmica
PentatOmica, HexatSmica y HeptatSmica,de acuerdo con el crite

rio de los autores.

Elementos objetives vy subjetivos del delito, sobre los
cuales se desarrolla el estudio analitico del mismo .- Segdn~
el sistema de triparticidn, siendo el delito un hecho (humano)
antijuridico vy culpable, el estudio del delito deberia repar-
tirse en tres investigaciones distintas: una, dedicada al de-
lito como ente de hecho, otra, a la antijuridicidad, y la ter
_cera a la culpabilidad:; entre el hecho y la cupabilidad,se --
pondria como requisito autSnomo la antijuricidad cbjetiva que
se indica con la expresidn de "injusto"”; dicha "tricotomfa™ -
sugirid en Alemania, donde predomina actualmente, y s6lo en -
estos Gltimos tiempos ha sido criticada. Recientemente se --
han opuesto a ella autores como Carnelutti y Battaglini; el -
primero ha expuesto gue el delito, como otros actos juridicos

(38 Francisco Pavén Vasconcelos, Manuel de Derecho Penal Mexi
cano, pig. 143, Mé&xico 1967.



26

resulta de dos notas subjetivas (la capacidad y la legitima--
cidén), de tres requisitos objetivos: la causa ilfcita, la vo-
luntad culpablec v la forma prohibida. Battaglini ha sosteni-
do que en el derecho positive italiano la punibilidad debe -—-
considerarse ¢l elemento constitutivo del deliteo, llegando —-
asi a la triparticién: hecho (tfpico), culpabilidad y punibi-
lidad. Estos autores han sido criticados, yva que a la innovg
cifn de Battaglini se le puede objetar facilmente la "punibi-
lidad", la que se constituye en caracterisca gencral del deli
to; su tesis se funda también sobre la extincidén del delito;-
también confunde "fenémenos juridicos", que son muy distintos
como son las causas de justificacidén que impiden que surja cl
delito, y las causas de extincidn, que presuponen un delito -

existente.

La innovacién principal de Carnelutti es la introduc-—
cidén del requisito de la causa en lugar de la antijuridicidad
la causa serfa el interfs que motiva al autor del delito: “in

texrés objetivo" (39).

Nosotros nos adherimos a la teoria tetratdmica, soste
nida principalmente por el Profesor don Fernanco Castellanos-
Tena, quine nos dice que los elementos esenciales del delito-

son: "conducta, tipicidad, antijuricidad (o antijuridicidad)-

(39] Francisco Antolisei, Estudio Analitico del Deltio, trad.
Francisco Franco Guzmdn, pégs. 15 y ss. México 1954.
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y culpabilidad, mas esta iltima requiere de la imputabilidad-
como presupuesto necesario",... "al realizarse el delito se -
dan todos sus elémentos.... procede observar inicialmente —~-
si hay conducta; luego verificar su amoldamiento al tipo le--
gal: tipicidad; después constatar si dicha cohducta tipica es
"td o no protegida por una justificante y, en caso negativo, -
llegar a la conclusidn de que existe la antijuricidad; en se-
guida investigar la presencia de la capacidad intelectual y -
volitiva del agente: imputabilidad y, f£inalmente, indagar si-
el autor de la conducta tipica y antijuridica, que es imputa-—

hle, obr& con culpabilidad" (40).

(40Y Fernando Castellano Tena, Lineamientos Elementales de De
recho Penal, pig. 168, Mé&xico 1965.
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CAPITULC SEGUNDO

DEL ELEMENTO OBJETIVO DEL DELITO.

a)}.— De la conducta en general.
b) .- Formas de la conducta.
¢).— La ausencia de conducta.

d) .- La conducta en el delito a estudio y la

ausencia de conducta en este delito.

a) .— DE LA CONDUCTA EN GENERAL.- El delito es "ante-——
todo una conducta humana"; s6lc el hombre puede ser sujeto ac
tivo del delito, porque &l solo tiene conciencia y voluntad;
(1) al elemento objetivo del delito se le ha denominado de di
versas maneras; como "acto¥, nos dice Jiménez de Asda "es una
manifestacidén de voluntad que, mediante aceién, produce un —-
cambio en el mundo exterior, © que por no hacer lo gue se es-
pera deja sin mudanza ese mundo externo cuya modificacifn se-

aguarda”.

El maestro Castellanos Tena emplea el términe "conduc-

(1Y Tuis Jiménez de Astia, La Ley y el Delito, Principios de -
Derecho Penal, p&8g. 210 y ss. Buenos Aires 1967.
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ta", pues "dentro de €l se puede incluir correctamente tanto-

el hacer positivo como el negativo" (2}

Como "hecho, Antolisei considera que "la accién no es
un hecho meramente fisico y sfquico, sinc un hecho al mismo -
tiempo fisico y siquicd”; como hecho fisico la accién supone-
un suceso exterior, objetivo, concreto, pero este suceso no -
es accidén si no representa una actividad de la personalidad -
humana. Estima Antolisei que la "omisién no es s6lo la nega-
cién de una accién”, en la omisidn hay siempre una actividad-
posistiva que contribuye el otro aspecto del comportamiento -
del hombre; no se trata de dos hechos distintos, sino de un -
heche finico, y el hecho es la accién positiva que se ha ejecu
tado en lugar de la accibn omotida; este autor no reconoce la

voluntad como elemento de la accidn (3).

En nuestra legislacibn penal no se distingue entre "ac
to" y "accibn", por Esto en el artfculo 7o. se dice: "delito-
es el acto u omisidn que sancionan las leyes penales"; el con
cepto de "acto® s6lo se refiere al aspecto subjetivo del agen
te y al Derecho s5lo le importan conductas exteriorizadas; de
be entenderse la voluntad gue se manifiesta a través de movi-

mientos y que producen un cambio en el mundo externo; la “o-

12) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de De
recho Penal, p&g. 189, México 1965. -

(3) Francisco Antolisei, Estudio Analitico del Delito, trad.-
Dr. Franco Guzmén, pdg. 35, M&xico 1954.
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misién” también es una accidn negativa, por abstencifn del a-

gente que no ejecuta un hecho positive exigido por la ley.

Para Fontdn Balestra "el acto ha de ser la exteriori-

.

zacidén de una personalidad, aungue no sea normal. La perso-
nalidad del ebrio, como la de aguél que obra bajo coaccién mo
ral o por error, participa en el accibn; no ocurre lo mismo =
en el caso de la coaccidn fisica (bis absoluta'}, hip6tesis -
en la que el coaccionado no es sino un medio de que se vale -

el verdadero autor -el coaccionante- ¥ gue puede equipararse-

a un isntrumento o a un objeto material®™ {(4).

Pavén Vasconcelos nos dice "el término 'hecho'se iden
tifica con el delito mismo, dindosele una connotacién diversa
en sentido restringido, come 'elemento del delito'; el hecho-
considerade como delito v el propio hecho como ‘elemento ob-
jetivo' del delito" (5). EI primer elemento objetivo del de-
lito es el gue se identifica con la conducta humana o con el-
hecho, comprendiéndose en este (ltimo término, tanto la con--
ducta como el resultado en el orden naturalistico, condiciong

do a la referencia tfpica.

[4) Carlos Fontan Balestra, Misién de Garantfa de Derecho Pe-
nal Pag. 45

(5) Francisco Pav8n Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexi
cano, pags. 155 y ss. México 1967.
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Porte Petit prefiere hablar de conducta o *"hecho", a-
firmando: “pensamos que no es la conducta (nicamente como muw—
chos expresan, sino también el hecho, elemento objetivo del -
delito, segiin la descripcién del tipo, origin&ndose los deli-
tos de mera conducta y los de resultado material. Nadie pue-
de negar que el delito lo constituye una conducta o un hecho-
humasc. Y dentro de la prelacién l6gica ocupan el primer lu-
gar, lo cual les da una relevancia especial dentro de la teo-
rfa del delito"; en sintesis, afirma Porte Petit, el acto ‘en
unas ocasiones constituye el todo (la accidn)' y a veces, par
te de ese todo" (6). Distingue la conducta del hecho; &ste -
se compone de una conducta, un resultado y un nexo causal. -
La sola conducta agota el elemento objetivo del delito cuando
por si misma llena el tipo, como sucede en los deliéos de me-—-
ra actividad, carentes de un resultado material. La conducta
es un elemento del hecho cuando, segdn la descripcidén del ti-
po, precisa una mutacién en el mundo exterior, es decir un re

sultado material.

El maestro Castellanos Tena nos dice no tener inconve-—
niente en aceptar el empleoc de ambos términos, "conducta" y -
"hecho", entendiendo por éste lo ocurrido o acaecido, e indu-

dablemente, el actuar humano .(con o sin resultado material) -

(6) Porte Petit Candaudap Celestino, Apuntes de la Parte Gene
ral del Derecho Penal, pigs. 153 y ss. México 1960,
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por efectuarse en el escenario del mundo, es desde este punto
de vista, un hecho. También los fenfmenos naturales son "he-
chos", vy agrega: “mas si convencionalmente se habla de hecho--
para designar la conducta, y el resultado: ¥ Su necesario ne-
xo causal, y si se habla del veocablo 'conducta' cuando el ti-
po sdlo exige un acto o una omisién, existe dnicamente el ne-
xo causal en los ilicitos de resultado material. Los de sim-
ple actividad (o inactividad) comportan s&lo resultado juridi

co” (7).

Conducta llamada también “acto o accidn lato sensu” -
"es el compertamiento humano coluntario, positivo o negativo-

encaminado a un prop&sito”.

b) .~ FORMAS DE LA CONDUCTA.- La voluntad al exteriori-
zarse puede adoptar las formas de : accibn, la gue se integra
mediante una actividad {ejecucién) voluntaria (concepcién y -
decisién); la omisibn, que se conforma por una inactividad =--
asi como con la violacidn de un deber juridico de obrar; y la
comisidn por omisidn, integrada por una inactividad y la vio-

lacibén de un deber juridico de obrar y otre de abstenerse.

(7) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de De
recho Penal, pégs. 192 y 197, México 1965.
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El "acto o la accidbn stricto sensu, es todo hecho hu-
mano voluntario, todo movimiento voluntario del organismo hu-
mano capaz de modificar el mundo exterior o de poner en peli-
gro dicha modificacibn" (8); el acto, objetivamente la accién
s6lo existe cuande lo conocemos al exteriorizarse la decisi6n
tomada primero en las etapas internas, manifestindose después
en la ejecucifin; sHlo debe ser "accibn® la conducta del hom--
bre manifestada a través de un hecho exterior; el concepto -
de "acto" s6lo se refiere al aspecto subjetivo del agente y -
al perecho sblo le importan conductas exteriorizadas; debe en
tenderse la voluntad que se manifiesta a través de movimientos
Y que producen un cambio en el mundo externo. Para Mezger --
el delito es accidén (conducta humana); esta accidn tiene que-—
caer bajo un tipo juridico-penal y no concurrir ninguna causa
de exclusidn; la accifn en el aspecto externo del acto es la-
ejecucidn, lo obrado por la voluntad mediante los Srganos cor
péreos. El delito es ante todo "accidn humana", pero nunca -
basta por si sola completar la noci6n de aquél, ya que se re-—

quiere del concurso de otros elementos para su aparicién.

La aceidn nos dice Pavén Vasconcelos "es la conducta-
posistiva expresada mediante un hacer, una actividad, un mo--

vimiento corporal voluntario con violacidén de una norma prohi

{8) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de De
recho Penal, p&g. 197, Mé&xico 1965.
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bitiva" (9).

"Todo acto humano e¢s, esencialmente una manifestacion
de voluntad"; la actividad mental sin voluntad no puede consi
derarse como acto del hombre, por no prevenir de &1 como uni-
dad, por no poder atribuirsele al sujeto ni estar ordenado o-
acordado por €l; "el acto que puede ser calificado de juridi-
co o de antijuridico, no s6lo debe ser realizacibn, sino exte

riorizacibn de voluntad humana" (10).

Cuando hablamos de acto, asgdn lo define Jiménez de --
Asfia, dijimos gque en &ste comprende tanto al hacer como el o-
mitir, y sefiala como elementos del acto: la manifestacién de-
voluntad: “"s&lo el hombre es capaz de delito, porque sSlo £1l-
realiza acciones voluntarias"; resultado: "el resultado no es
s6lo el dafio cometido por el delito; no consiste dnicamente -
en el cambic material en el mundo exterior, sino también en -
mutaciones de orden moral"; y relacidbn de causalidad, que e--
xiste "cuando no se puede suponer suprimido el acto de volun-
tad humana, sin gque deje de producirse el resultado concreto-
('condictio sine qua non') o sea que toda condici6n debe ser-
tenida come causa del resultado; este congcepto s6lo se refie-

re a los cambios sobrevenidos en el espacio y en el tiempn y-

{3) Francisco Pavbn Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexi
cano, pég. 171 M&xico 1967. -

(10) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pags. 224 y ss. México 1960.
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no al nexo 16gico de los conceptos ni a la apreciacidn ético-

social del acto" (11).

Segin escribe Villalobos, en todo acto juridico o en -
la mayoria de ellos pueden separarse tres elementos; voluntad;
realizacién externa, y resultado; la voluntad se refiere al -
"movimiento"; €sta debe de conectarse con el resultado ¢ con-

la realizacidn de un tipo legal (12).

Porti Petit al hablarnos de "conducta", no incluye en-
&sta un resultado material, y al hablar de "hecho" abarca tan
to a la conducta como al nexo causal y al rxesultado; y nos di
ce el propile autor: “generalmente se sefialan como elementos -
de la accidn una manifestacifén de voluntad, un resultado y --
una relacidn de causalidad: la manifestacién de voluntad refe
rida a la conducta ¥ no al resultado. En efecto, la conducta
en Derecho Penal no puede entenderse sino como conducta cul-~
pable, por lo que se comprende en 8sta querer la conducta y -
el resultado; de no ser asi estarfamos aceptando un concepto
de conducta, limitada a querer dnicamente el comportamiento -

corporalt (13}).

(L1)Luis Jiménez de Astia, La Ley y el Delito, Principios de -
Derecho Penal, pégs. 214 y ss. Buenos Aires 1967.

{12}Iignacic Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pag. 225, México 1960.

{13}Celstino Porte Petit Candaudap, Importancia de la Dogm&ti
ca Juridica Penal, p&g. 34. -
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Para Mezger los elementos de la accifn son: un gue=-
rer del agente, un hacer del agente y una relaci6n de causali

dad entre el guerer y el hacer.

Nos dice el maestro Castellanss Tena: "existen varios -
criterior con respecto a si la relacidn de causalidad y el re
sultado dében O no ser considerados dentro de la accidén.- La
razén de esa diversidad radica exclusivamente, a nuestro jui-
c¢io, en el uso de una terminologia variada. Si el elemento -
objetivo se le denomina 'accifn', evidentemente en ella se in
cluye tanto el resultado como el anexo causal, dada la ampli-
tud otorgada a dicho t&rmino; lo mismo cabe decir respecto a-

otros, tales como 'acto', ‘conducta' y ‘hecho'" {14).

La omisi®n es una negacién de actividad, pero &ésta --
también deber ser voluntaria; no basta que no se ejecute aque
llo gue se tiene obligacifn de hacer, sino gque es necesario -
que no se ejecute voluntariamente y con vista a un fin deteri

nado; la omisifn se caracteriza, al igual que la acci6n, por-
un acto encaminado a un fin, ¢ sea una activdad voluntaria en

caminada a un fin.

Por su parte, Antolisei considera qgue la omisién no -

es s6lo la negacifén de una accidén. Er la comisidn hay siem--—

(T4} rernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pdg. 201, M8xico 1965.
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una actividad positiva que ocntribﬁye el otro aspecto del com
portamiento del hombre y no se trata de dos hechos distintos-~
sino de un hecho Gnico; el hecho es la accién positiva que se
ha ejecutado en lugar de la accién omitida; este autor recono

ce "la voluntad' como elemento de la accién (15).

La omisibén también es una accién negativa por absten-
cidén del agente, que no ejecuta un hecho positive exigido por
la ley. La omisi6n es "conducta negativa, es inactividad vo-

luntaria con violacidn de una norma preceptiva" (16).

Nos dice Villalobos: "los delitos de omisiSn son aque
l1los que consisten en no hacer algo que se debe hacer; violan
por tanto, un mandato y contituyen un actuar humano, o caen-
bajo la denominacién genética de actos humanos, porque son ~-—

también una forma de exteriorizacidn de una voluntad®.

No basta el no hacer para que haya omisidn, es necesa-
rio que "se deje de hacer lo que se debe hacer"; hay actos --
que violan una ley prohibitiva,pero en los que el resultado -

se obtiene a través de una omisidn (17).

{I5) Francisco Antoliseis, Estudio Analftico del Delito, trad.
Dr. Franco Guzmén, p8g. 35, México 1954.

(16) Francisco PavSn Vasconcelos, Manual de Derechc Penal Me-
xicano, p8g. 171, México 1967.

(17) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene--
ral, pigs. 245. y ss. México 1960.
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Mezger nos dice: "lo que hace que la omisién sea omi-
sifn, es la accibn esperada que el autor ha omitido emprender
Porque no ha emprendido esta accién que de &l se esperaba, -
es por lo que es punible, siempre que esa accidn esperada le-
sea exigible". Ahora bien, como, sflo la accién esperada ha-
ce surgir la omisién en sentido jurfdice, "resulta absoluta--
mente correcto que €sto s6lo se fundamente desde fuera (exter
na, normativamente), y que por tanto, no el que omite sino el
gue juzga, d& existencia a la omisidn". Esto que escribe Mez
ger en orden a los "propios delitos de omisién" (delitos de -
omisi6n simple) es veladero, por tanto, con mayor motivo, pa-

ra los delitos de "omisién impropia" (18).

Para Sebastiin Soler el delincuente puede violar la --
ley sin que sélo msculo de su cuerpo se contraiga, por medio

de una omisidén o abstencién {(19).

Nosotros estamos de acuerdo con el Maestro Castellanos
Tena quien escribe: "la omisifn, en cambio radica en una abs-
tenerse de obrar, simplemente en una abstencifn; en dejar de-
hacer lo gue se debe ejecutar. La omisién es una forma ne-

gativa de la accién (20). En los delitos de accifn se hace -

{18) Tuis Jimenéz de Asida, La Ley ¥y el Delito, Principios de-
Derecho Penal, pigs. 216 y ss. Buenos Aires 1967.

(19) Sebasti&n Soler, Derecho Penal Argentino, titule I, péag.
336

(20) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
General Penal, psdg. 198, Mé&xico 1965.
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lo prohibido; en los de omisifn se deja de hacer lo mandado -
expresamente; en los delitos de accifn "se infringe una ley -
prohibitiva y en los de omisién una dispositiva". Dentro de -
la omisidn debe distinguirse la omisién simple u omisiSn pro-
pia, de la comisitn por omisifn u omisibén impropia®. En los -
delitos de omisidn simple se imputa al autor una omisidén por -
no hacer alge que le ordena una norma preceptiva; la omisibn -
simple es "no hacer", es el incumplimiento de un deber, de una

obligacifn que encuentra su fuente en la ley.

Estima Porte Petit como elementos de la dmisidn propia:
a} voluntad o no voluntad {delitos de olvido); b) inactividad-
y c) deber jurpidico de obrar, con una consecuencia consisten-
te en un resultado tipico o juridico. Afirma gue la omisién -
simple “consiste en un no hacer, voluntario o culposo, violan-—
do una norma preceptiva, produciendo un resultado tfpico". -—--
{21) Castellanos Tena sefiala como elementos "una manifesta—e—-
cién de voluntad, una inactividad del agente y una relacién de
causalidad entre el manifestaciSn de voluntad y la abstencién-
En la omisibn sim ple la manifestacién de voluntad se traduce-
en un no obrar, en la no ejecucién voluntaria de algo debido;
precisa la ecistencia del deber de obrar y la posibilidad de -
hacerlo, en los delitos de simple omisién no emerge resultado-

material alguno, en ellos no es dable ocuparse de la relacifmn i

{21) Celestino Porte Petit Canudaudap, Apuntes de la Parte Ge-—
neral de Derecho Penal, pig. 162, México 1960.
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causal (s6lo comportan resultado jurfdico)™ (22).

En la omisién por omisién hay una doble violacién de-
deberes de obrar y de abstenerse y se infrigen dos normas: --—
una preceptiva y otra prohibitiva; el delito puede ser cometi
do no sdlo por medio de una actividad prositiva, sino también
mediante una omisién; los delitos de comisién por omisién -—-—
son los actos de viocolacifn a una ley prohibitva cuyo resulta-

do se obtiene a travé&s de una omisién.

Villalobos nos manifiesta: "hay actos que violan una -
ley prohibitva, pero en los gue el resultado se obtiene a tra
vés de una omisibn; a &stos se llaman delisto impropios de -—
omisién o delitos de comisién por omisién"; en estos casos —-—
nos sigue diciendo el mismo autor "el deber juridice puede --
existir sin ley expresa que directamente lo haya creade sino-
poxr contrato, o por hechos anteriores que haya creado una si-
tuacidén ilegal © de peligro del que hay que sacar al perjudi-

cado, si es posible" (23).

Por su parte Jimenéz de Asfia nos dice que "en algunos-
delitos de comisién por omisién, no debe hacer distingos por-—

el modo de perpetrarlos. Acaso no deben reputarse como tales

{227 Ternando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pdgs. 199 y ss. México 1965.

(23) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, pags. 245 —-
y ss. México 1960.
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los que se perpetran en guebrantamiento de un deber nacido de
un contrato u otro género de obligacién juridica, sino los --
que surgen contra el deber moralmente exigido por la conviven

cia social (24).

"En la comisidn por omisifn la manifestacidn de volun
tad se traduce, al igual que en la omisidn simple, en un no -
obrar, teniendo obligacifn de hacerlo, violindose una nomma -
preceptiva y una prohibitiva, por cuanto manda abstenerse de-
producir el resultado tipico y material, o sea un resultado -
juridico y otro material; Gnicamente en los delitos de comi--
sién por omisién existe nexo de causa a efecto, porque produ-
cen un cambio en el mundo exterior (material} ademds del re-—

sulta jurfidica" (25).

c}.- LA AUSENCIA DE CONDUCTA.- Cuando falta alguno de
los elementos esenciales del delito &ste no se integra, dice-—
Jimenéz de As@a; "los gue damos persconalidad y autonomia al -~
acto, estimdndole como el primer car&cter del delito, hace -~
mos de la falta de accidén un elemento negativo del crimen con

sustantividad propia" (26)}.

"Quien sufre un desmayo en el momento en que debfa --

(24) Luis Jim&nez de Asda, La Lay y el Delito, Principios —--
de Derecho Penal, pdgs. 216 y ss. Buneos Aires 1967,

{25) PFernanco Castellanos Tena, Lineamientos Elemeantales de-
Derecho Penal, pags. 202, M&xico 1965.

(26) Luis Jim&nez de Asda, La Ley y el Delito, Principios de
Derecho Penal, pdg. 218, Buenos Aires 1967,
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cumplir una obligacién, o quien se ve atacado por fascinerosos
que le impiden hacer lc que penia que hacer y que &l guisiera-
cumplir, o quien rompe un objeto valioso en un ataque convulsi
vo involuntario, o como efecto de movimientos reflejos cuyos -
origenes nada tienen que ver con la voluntad, no ejecuta un ac
to humano, sino que es asiento de un hecho que ocurre fuera --
de su dominio y, a veces contra su propia deteminacién, por --
ser vencidas sus propias fuerzas. Existe una incluyente de --
responsabilidad para ese sujeto, que no consiste en la falta -
de ausencia de la culpabilidad o de imputabilidad, como se ha-
pretendide, pues aun cuando tal ausencia de culpabilidad sea -
verdadera como lo es siempre que falta un elemento anterior —-
del delito, ya que no se puede ser culpable de lo gue no se ha
ce o de lo que se hace juridicamente falta en el caso algo mas
hondo y primordial en la estructura del delito, como es un ac-
to ejecutado por el sujeto"; como vemos segfin lo expresado por
Villalobos {27) se requiere una manifestacién de voluntad del-

shjeto.

Castellanos Tena escribe: que si "la conducta estd —--—
ausente, no habrid delito a pesar de las apariencias; es pues, -
agrega, la ausencia de conducta uno de los aspectos negativos-
o mejor dicho, impeditivos de la formacién de la conducta de--

lictiva, por ser la actuacibén humana, positiva o negativa, la-

{27) Tgnacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano Parte General
pag. 334, MBxico 1960.
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base indispensable del delito como de todc problema juridico;
muchos llaman 1la conducta soporte naturalfstico del ilicfito-
penal”. una de las causas ‘impeditivas' de la integracifn -~
del delito por ausencia de conducta es la denominada 'vis ab-
soluta', o "fuerza fisica exterior irresistible’ a que se re-
fiere el artficulo 15 del CBdigo Penal para el Distrito en su-
fraccidn I... se ha querido encontrar en esta eximente una --
causa de inimputabilidad; cuando el sujeto se halla compglido
por una fuerza de tales caracteriticas, puede ser perfectamen
te imputable" si es persona capaz en el campo jurfdico penal;
"la verdadera naturaleza juridica de esta excluyente debe bus
carse en la falta de con ducta”. (28). El macstro Villalobos
quien ha venido sosteniendo esta tesis escribe: "el acto de ~
gquien es violentado fisicamente a escribir una injuria o a dar
un golpe a otra persona, consiste propiamente en resistir a-
la violencia que se le hace; Yy el movimiento que resulta no-
es exteriorizacibn de voluntad de ese sujeto que aparece como
agente inmediato sino todo lo contrario. Tiene en su favor -~
a@se sujeto, en caso de ser acusado, una excluyente de respon-
sabilidad por falta de acto suyo”. ©Nos dice Villalobos “"que-
da asi esclarecida la naturaleza de la fraccién primera del -
articulo 15 dc nuestro Cédigo Penal: 'Obrar el acusado impul-

sado por una fuerza fisica exterior irresistible', y con ella

(29) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de ~-
Deracho Penal, pég. 211 y 212, México 1965,
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cualquisra otra excluyente que signifique movimientos corpora
les realizados por un persona, sin gue sean provenientes de—

o regidos por su voluntad" (29).

Porte Petit escribe "El Cédigo Mexicano innecesariamen
te se refiere a la vis abscluta o fuerzas fisica en la frac-—
cifén primera del articulo 15, cometiendo el error técnico de-
considerarla como excluyente de responsabilidad cuando consti
tuyen un aspecto negativo del delito, hipOtesis que queda sin

tetizada en la férmula 'me llum crimen sine actions'" (30).

Por tanto, expresa Jimé&nez de Asda "la fuerza irresis-
tible, por ejemplo, no es ausencia de tipicidad, sino falta =
de accibn; puede decirse que toda conducta.que no es volunta-
ria en el sentido de espontinea y motivada, supone ausencia -
de acto humano. Asi la fuerza irresistible material ni'la de
mencia ni la coaccifn moral (miedo insuperable) pueden ser ==
falta accifn, pues aunque anormal la primera, supone cenducta
voluntaria y motivada.... y lo mismo puede decirse de la se--
gunda, pues el que obra en virtud de miedo invencible, pudo -
también segiin ei grado de éste decidirse por el sacrificio --

propio o el de.los suyos amenazados, en vez de ceder a la -

(297 Ignacioc Villalobos, Derecho Penal Mexicano Parte Gene--
ral p&g. 335, MZico 1960.

(30} Celestino Porte Petit Caundaudap, Importancia de la Dog-
mitica Juridico Penal, p#ig. 35.
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coaccibn y perpetrar el acto punible. Estos casos serdn moti

vos de inimputabilidad y de inculpabilidad™ (31).

"La finica diferencia que hay que destacar, entre los -
hechos producidos por una fuerza de la naturaleza y aquellos-
que proéeden de una violencia fisica ejercida por otro ser hu
mano, consiste en que, bajo el primer supuesto no existe 'ac-
to' de persona alguna ni, por consiguiente, delito; en cambio
sl otra persona me obliga fisicamente a realizar un tipo penal
no existird el 'acto' mio pero sf un delito en quien ha ejer-—

cido la violencia ser& considerado como autor mediato®. (32).

Para Pavbén Vasconcelos son verdaderos aspectos negati-
vos de la conducta; el suefio, el hipnotismo y el sonambulismo,
pues en dichos fenSmenos sfquicos el sujeto realiza la activi
dad o inactividad sin voluntad, por hallarse en un estado en
el cual su conciencia se encuentra suprimida y han desapareci
do "las fuerzas inhibitorias®". "El suefio, estado fisiolc;_yico-
normal de descanso del cuerpo y de la mente consciente, puede
originar movimientos involuntarios del sujeto con resultados-
dafiosos". La moderna dogmitica del delito quiere ver igual-—-

mente “actiones libera in causa® en todas aquellas incapacida

des originadas en distintas causas como ya dijimos el sueiio, -

(31} Luis Jiménez de Asfia, La Ley y el Delito, Principios de-
Derecho Penal, pdg. 220, Buenos Aires 1967,

(32) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano Parte General
pidg. 337, México 1960,
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a sugestibn hipndtica, 2l sonambulismo, etc. Las acciones li-
bres en su causa, son acciones ejecutadas Por un sujeto en as-

tado de inimputabilidad, y son estimadas, por el Derecho, tomo

manifetaciones de una voluntad libre y consciente en su origen

(333 .

d) .~ LR CONDUCTA BN EL DRLITO A ESTUDIO Y L& AUSINCIA -~
DE CONDUCTA 8N BST% PELITO.—- Come vimos al hablar de conducta-
sblo el hombre puede ser sujeto activo del delito. El elemento
objetiva del delito es la accidn nropiamente dicha son elemen-
tos materiales, objetivos, las circunstancias o modalidades -
poxr las cuales la ley define el delito en forma descriptiva(34)
son aguellos elementos “sensorialmente cognocibles"; El objeto
material del delito de conspiraciin consiste en el acuérdo, -
en la resolucibdn por concierto, entre dos 0 mis personas de ~-
cometer algdn délito contra la seguridad exterior o interiox -
de la nacidn, acordando los medios de llevar a cabo su determi
nacibn, en el concierto de dos o mas voluntades para la conse-

cucién de un fin comfn (33).

Si falta uno de los elementos del delito éste no se ---

integra; "la ausencia de conducta es uno de los aspectes nega-~
tivos o mejor dicho, impeditivos de la formacibn de la Eijrua-~
delictiva, por ser la actuacién humana positiva o negativa la-
base indispensable del delitc como de todo mroblema juridico -~
tluchos llaman a la conducta “ onorte naturalistico del ilicito
penal®.

{33} Prancisco Pavbn Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Hexi
cano, 2a. Sd. pigs. 343 y ss.

(34} Antonio de P. Moreno, Curso de Derecho Penal lexicano De-
litos en particular, pdg. 30 Vol. México 1944.

{35} Antonio P. Moreno, Curso de Derecho Penal Mexicano 28g. -
409 vol. México 1944.
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CAPITULO TERCERO.
DE LA TIPICIDAD.
a).- Del tipo en general.

b) .- Elementos del tipo; el tipo en el delito a estu-
dio.

c).~ La tipicidad.
d) .- La tipicidad en el delito a estudio.
e} .- Causas de atipicidad y ausencia de tipo.

a) .- DEL TIPO EN GENERAL.- Tipo y tipicidad se colo--
can como base de sustentacién de la teoria general del delito
y de la técnica juridico-penal. E1 concepto del tipo - "tat-
bestand"” - t&rmino que encontramos en el parrafo 59 del COdi-
go Alem&n, fue entendido de forma diversa por los Jjuristas --
alemanes. A partir de Beling el tipo se entiende como la des
cripcién objetiva de la conducta punible hecha por el legisla
dor en cada uno de los articulos de la parte especial del C6
digo; hacia la descripcién deben orientarse las caracteristi-
cas gue las determinan como cbjetivas y subjetivas de la con-

ducta que se estima delictuosa. Ernesto Mayer (1915 Tratado-
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de Derecho Penal)} afirma que la tipicidad no es tGnicamente --
deseriptiva “sino indiciaria de la antijuridicidad" (1}, o -—
sea que "no toda corducta tipica es antijuridica, pero si to-

da conducta tipica es indiciaria de antijuridicidad”.

Mezger considera que el tipo es "el injusto descrito-
concretamente"”; alude a la palabra "tipo", en el sentido de -
la teoria general del Derecho, como "el conjunto de todos los
presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia juri-
dica". "El tipo en el propio sentido juridice penal signifi-
ca mas bien el injusto descrito concretamente por la lay en -
sus diversos articulos, y a cuya realizaciém va ligada la san

cién penal" (2).

Se ha considerado que la nacidén del tipo Se encuentra-—
en el concepto de "corpus dlicti" estudiado por Beling, a ---
quien se le considera como el creador de la moderna teoria --
del tipo; en éste el "tatbestand", no es el conjunto de las -
notas del delito, sino "la suma de los elementos objetivos --
descritos en el tipo, es decir de la particular disposicién -
legal, o sea, la suma de los elementos materiales atribuibles
al agente; mas claramente, la accién delictuosa con las noéas

que la caracterizan y la realizacién del resultado que con &s

(1) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de De
recho Penal, p&g. 217, M&xico .1965. -

(2) Edmundo Mezgexr, Tratado de Derecho Penal, trad. José Ro--
driguez Mufioz, pégs. 365 y 366, 1955.
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ta est8 ligado. Queden por tanto fuera de &L, todos los ele--

mentos y las notas que se refieren a la culpabilidad” (3).

En 1930, Beling amplfa su doctrina en su "Die Lehre —-

Vom Tatbestand" (La teoria del tipo); se distinguen: (4).

Tipo de delito (Delikstypus} o sea la descripcién que-
hace la ley de un hecho cualguiera (apoderamiento de .una cosa
ajena); es el esquema legal o la llamada por los italianos —--

"figura de delito".

"Tatbestand legal" expresan aguel momento de valor rec
tor para el Deliktstypus que interesa, no hay tatbestand le--
gal "en si". Todos son relativos en cuanto al contenido; ca-
da uno significa un"Tatbestand" solo para el "deliktstypus" -

regulado por &1 en cada caso.

"Leitbild" es un antiguo tatbestand; constituye la fi-
gura rectora, vacfa de contenido, cuya naturaleza es puramen—
te descriptiva y objetiva, haciendo por ello posible reunir -

en si los tipos de ilicitud y de culpabilidad.

T3) Francisco Antolisei, Estudio Analftico del Delito, trad.-
Dr. Franco Guzmin, p&g. 38, México 1954,

(4) Sebastifn Soler, Derecho Penal Argentino, tomo I, pig. --
165, Buenos Aires 1963,
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"Tipe de lo injuste" (Unrechtstypus), que se indentifi
ca con el hecho antijuridico referido a una determinada figu-

ra (el apoderamiento ilfcito de una cosa ajena).

El tipo de culpabilidad, el cual no es sino la culpabi
lidad tipica, el dolo concreto exigido por una determinada --
figura y gque en unibén del “"unrechtstypus" (tipo de ilicitud)-

va a llenad el "leitbild" o "tatbestand legal".

Adecuacién tipica ("Tatbestansmassigkeit"), constituti
vo de la relacibn entre el hecho concreto y real y el “deliks
typus o tipo de delito; es la acecién contenida al "tatbestans

legal".

Tipicidad ("typizitat") que expresa la necesidad de —--
acufiar los delitos en tipos y no en definiciones gené&ricas, y
vagas. "La ley penal moderna correctamente, no dird, pues --
el ladrbén sufriri tal pena, sino que definirf la accién que -
constituye al sujeto en ladrbn y solamente a través de esa ——
accién podri caonsiderablemente la culpabilidad del sujeto; di-
réd pues: 'el que se apodere de una cosa ajena mueble total o-
parcialmente' y con figuras de accifn como ésta se integrard-

todo el Cddigo Penal".

El esfuerzo de Beling no ha sido a la fecha debidamen-

te comprendido y se le reprocha la ambiguedad, y en algunos -
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puntos la oscuridad que no aportaron la claridad deseada y si
controbuyeron a embrellar el problema. Para Antolisei, a --
teoria de Beling constituye una manifestacién caracteristica-
de la decadencia de la ciencia penal alemana ocurrida en el-
Gltimo treintenio, destinada a "pasar el museo de las aberra-

ciones del abstraccionismo juridico™ (5).

Al hablarnos Antolisei del tipo, nos dice que: "el mo-
delo o figura del delito no es fnicamente el conjunto de los-
elementos materiales indicados en la norma penal, sino el -~
complejo de notas, sean objetivas o subjetivas, que deben con
currir para la existen cia de un delito dado y que se des---

prenden. también de la Parte General del Cédigo" (6).

Jimenéz de Asda hace una critica favorable a la doctri
na de Beling: "merece elogios esta forzada concepcibn de Be--
ling que considera el tipo sensu stricto o la imagen rectora
como representacién: en cambio, el esfuerzo de crear una figu
ra directriz no parece logrado, ya gue en aquellos paises en-
gue el parricidio constituye un tipo independiente, el hecho-
de matar al padre sin saber que lo es, no podria servir para-
conectar todos los elementos internos de la figura delictiva-

en una imagen gue seria externamente de parricidio e interna

{5) Francisco Pa¥on Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexi
cano, Parte General, pag. 242, México 1967. -
(6) Francisco Antolisei, Estudio Analitico del Delito, Ana--
les de Juxisprudencia, Trad. Dr. Franco Guzmdn, p&g. 51.-
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de homicidio™ (7). El mismo autor nos dice: "el tipo legal -
es la abstraccibn concreta que ha trazado el legislador, des-
cartando los detalles innecesarios para la definicifn del he

cho que se cataloga en la lay comec delito",

Villalobos expresa: "el tipo es la descripcidn del ac
to o0 del hecho injusto o antisocial {previamente valorado co-
mo tal), en su aspecto objetivo y externo; suponiendo, para -
declararle punible, gue concurren las condiciones normales, -
en esa conducta, tanto objetiva como subjetivamente, pero pu-
diendo presentarse situaciones excepcionales que eliminen la-
antijuricidad {(formal o material) o la culpabilidad en algu--

nos casos" (8).

Vasconcelos nos dice: "para nosotros el tipo legal, —-
dandole connotacidn propia juridico-penal, es la descripcién-
concreta hecha por la ley de una conducta a la que en ocasio-
nes se suma a su resultado, reputada como delictuosa al conec

tarse a ella una sancibn penal" (9).

Nosotros aceptamos la definicién que de tipo nos da el

maestro Castellanos Tena, quien nos dice: "el tipo es la crea

(7) Luis Jimenéz de Asda, La Ley y el Delito, Principios de De
recho Penal, pSgs. 248 y 249, 1967.

(8) Ignacio Villalobos, Dereche Penal Mexicano, pig. 258 Méxi~
co 1960.

(9) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexi-
cano, Parte General, pdg. 243, México 1967.



cibén legislativa, la descripcidn gue el Estado hace .de una --

conducta en los preceptos penales".

Las acciones humanas como materia, se¢ subsamen en cier
tos moldes "tipo" de "conductas delictivas", previstas por el
legislador, y s6le las que se ajusten exactamente y se ade——
cuén, serdn antijuridicas penalmente; el tipo es el fundamen-
to de la antijuricidad para gque é&€sta sea penal; es decriptivo
si &stas s6lo carecen de consecuencias juridicas; el tipo es
la sintesis de aquellas caracteristicas gque deben reunir toda
acci6n para conducir a una pena, s6lo que ésto es precisamen
te el delito, y de ahf que el tipo s6lo sirva comoc garantia -
para fijar previamente el hecho, esas caracteristicas, dando
a la publicidad los presupuestos exigidos a un acontecer huma
no, para ser sancionado punitivamente, la accién ha de enca--
jar dentro de la figqura creada por la norma penal positiva, -
como signo externo distintivo Yy propio de la antijuricidad -
penal, Ya dque se dan casos en due apesar de llenarse el tipo,
existe dJuricidad, no existiendo por ello delito. La conduc~-
ta humana es configurada por el precepto legal, y como hipbte
sis legal constituye el "tipo", que es la abstraccifn concre-
ta que ha trazado el legislador descartando los detalles inne
cesarios para la definicién del hecho que se cataloga en la -

ley como delito, segfin lo expresado por Jimenéz de Asda (10).

{10) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de —
Derecho Penal, pég. 215, México 1965.
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Lo bésicc en el tipo es la accidn; la accién ha de ser
tfpica y tipicamente antijuridica y culpable; la accib6n cons-
tituye el nficleo del tipo; el tipo es la sintesis de aquellas
caracteristicas que debe reunir toda accidén para conducir a -

una sancidn.

Antonio de P. Moreno escribe: "la ley fija los tipos -
de delito. Les da configuracifn propia, sefiala sus elementos
constjtutivos, Solamente es delito la accién u omisidn gue -—
se conforme, que se adapte al tipo de conducta sehaladc en la
ley, como condicionalmente de una pena". "El resto de las --—
acciones humanas que no se conformen con el tipo de delito, -
tendr@n sancifn social (la nulidad, la indemnizacién de dafios
Y perjuicios) pero no sancidn penal; quiere gecir que no se-—-

rin delito"™ (11),

b} .-~ ELEMENTOS DEL TIPO; EL TIPO EN EL DELITO A ESTU-—-—
Dfo.— " El tipo legal se nos presenta, de ordinario, como una
mera descripcidn de la conducta humana; en ocasiones el tipo-
describe ademas el efecto o resultado material de la accifn u
omisién, o bien contiene referencias a los sujetos a los me-—
dios de comisién especificamente requeridos por la figura és—
pecial, modalidades de la propia accifn que forman parte igual
mente del tipo, o hace referencia a determinados estados de -

(II7 Antonio de P. Moreno, Curso de Derecho Penal Mexicano, -
Delitos en Particular, pigs. 25 y 26, Mé&xico 1944,
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&nimo o tendencia del sujeto, al fin de la accién® (12).

El tipo, nos dice Jimenéz de Asda, "sin dejar de ser -
meramente descriptivo, presenta casi siempre referencias y mo
dalidades de la accifn que pueden ser en cuanto al sujeto ace
tivo, al sujeto pasive, al objeto, al tiempo, al lugar a la -

ocasifn y al medio" (13).

El sujeto activo del delito, si &ste es un "acto huma-
no" o exteriorizacién de una voluntad, ha de ser siempre un-
hombre o un representante de la especie humana, cualesquiera-
que Sean su sexo Y 5us condiciones particulares y accidenta--
les- (14); "el sujeto pasivo del delito es siempre la sociedad
cuando se afectan bienes juridicos instituidos para la vida -
ordenada, pacifica y progresiva de sus componentes o de la co

munidad misma".

El objeto se refiere'al objeto material o corporal de-

la accidn?®, "cosa mueble.

El tiempo se halla determinado como una modalidad de -

la accién: "el lugar se hace referencia ya sea a lugar pdbli-

{I7) Francisco Pavdn Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Me-
xicano, pdgs. 247 y ss. México 1967.

(13) Luis Jiménez de Asfia, La Ley y el Delito, p&g. 237, Bue-
nos Aires 1967.

(14) Ignacio Vvillalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene--
ral, pdg. 269, México 1960.
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ce, 0 que la accidn se cometa en territorio nacional o fuera-
de 8ste (15): "cuando hace alusién a la ocasifén como en el ca
s0 de reunibn de personas a guienes se dirige el dafo, los me

dios pueden ser la violencia, el engafio, etc".

Cada tipo en particular estf rodeado de las circuns—=

tancias y elementos de ese delito en concreto.

Elementos objetivos: por &stos debemos entender “ague
llos susceptibles de ser apreciados por el simple conocimien-
to y cuya funcifn es describir la conducta o el hecho gue pue
dan ser materia de imputacién y de responsabilidad penal® -
(16) ; son utilizados por el legislador para los descritos por
éste come dignos de sancién, se refieren a cosas pesonas O mo
dos de obrar, captables por los sentidos; apoderamiento de co
sa ajena mueble, sin derecho. La Ley a través de esos elemen
tos 48 al juzgador los datos para establecer el tipo y la ~--
idea contenida de la accifn gue el legislados considerd tipi-

cameénte antijuridica.

Nos dice Castellanos Tena; "si las palabras empleadas-
por el legislador se refieren a situaciones puramente objeti-
vas, se estard en presencia de un tipo nermal cuande la ley -

emplea palabras con un significado apreciable por los senti--

(5T Luis JimEnez de Asda, La Ley y el Delito, pdg. 254, Bue-
nos . Aires 1967,

(16} Francisco Pavbn Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Me-
xicano, pég. 249, México 1967.
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dos" (17).

Elementos subjetivos: "cuando radican y deben estudiar
se en el agente del delito, aun cuando su concurrencia se valo
rice desde el punto de vista objetivo de la antijuricidad" ---

{18) .

Al referirse la ley a la conducta del sujeto activo la-

presenta en tres aspectos:

Cuando la ley recalca el elemento subjetivo del delito,
cuando hace referencia a ciertos conocimientos del actor, cuan
do se requiere de determinada intencifn o propdsito en la ac--
¢ibn, ejemplo: el Gnimo de apoderarse de la cosa ajena; cuando
la ley se dirige a decterminados estados de Animo rodeado de --

las circunstancias y elementos de ese delito concreto.

Jiménez de Asfa los denomina "elementos tfpicos subjeti
vos de los injusto” y se refieren a estados animicos del autor
en orden a lo injusto; "el legislador los incluye a menudo en-
el tipo": estos elementos nos dice el propio aufor, *como an—-—
tes se decia, 'dolo especifico", aunque aluden a veces a un —-
propbsito y a un fin: son elementos subjetivos concretamente -
referidos al injusto a los que se alude en estos t&rminos: "pa
TI7Y Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de De

recho Penal, pigs. 219 y ss, México 1965.

(18) Ignacio Villalobos, Dexecho Penal Mexicano, pig. 269 M&xi
co 1960.
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ra apoderarse de un inmueble". Al referirse este autor a e--
sos elementos, los clasifica en: "elementos que de modo indu-
dable se refieren a la culpabilidad, elementos ambivalentes -~
recpecto a la culpabilidad y a lo injusto, elementos que al -~
vincularse al fin, originan los delitos de tendencia interna-
trascendencte; elementos que al referirse al m6évil se ubican-
en culpabilidad y los ya referidos en relaciétn a lo injusto";
Y en opinidn de Jiménez de Asfa, "los elementos subjetivos --
no se vinculan propiamente a la culpabilidad". "En los casos
en que esos elementos subjetivos del tipo no fijen expresamen
te en €1 (y a veces aunque se hallen texativamente descritos)
se preciﬁa una valoracion para determinar su existencia y su~

eficacia" (19).

"Las distintas posiciones de los autores nos llevan a-
formular una sintesis de la doctrina en la siguiente forma: -
(20) Una corriente precisa que los elementos subjetivos per-
tenecen a la antijuricidad; otra corriente ubica tales elemen
tos en el ambito de la culpabilidad; otro criterio mi;to en--
cuentra referencias en tales elementos, tanto a la antijuriei
dad como a la culpabilidad, debiéndose hacer la separacién --

con vista a los tipos en particular”.

(I9) Luis Jiménez de Asda, La Ley y el Delito Principios de -
Derecho Penal, pdgs. 255 y ss. Buenos Aires 1967,

(20) Francisco Pav6n Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Me-
xicano, Parte General, p&g. 253, México 1967.
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El maestro Castellancs Tena nos dice que los elementos-—
aubjetivos del tipo se refieren a "un estado animico del suje-
to" y los denomina “tipo anormal", ya que contiene conceptos -

vy situaciones valoradas {21).

Elementos normativos; Para Mezger presupuestos del in-
justo tipificado "s6lo pueden determinarse mediante una viora
cidn especial de las situvaciones reales"; estima qgue a los ~-
elementos "tfpicos normativos™ pertenecen ademds "todos los -
elementos con una valoracifn juridica, que hallamos atravesan

do en todas direcciones los tipos penales" (22}.

£l maestro Jiménez de Asfia nos dice gue "los elementos
normativos se encuentran vinculados a la antijuricidad, pero-
no por &sto deben ser excluides de la descripcifn tipica y ne
garles su carlcter de elementos como pretende Mezger®; y agre
ga: "en verdad no vemos razén alguna para que el legislador -
los consigne expresamente en un tipo concreto, cuando las ca-
racteristicas de ser antijuridico, contrario al derecho, fue-
ra de los casos permitidos por la ley, etc, son patrimonio --
general de todos los delitos, ya que &stos no existe si no es

contrario a la norma"; "en presencia de elementos normativos-

el Juez instructor no ha de reducirse a su habitual menester=-

{21} Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, p&g. 220, Mé&xico 1965.

(22} Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, trad. José Ar-
turc Munoz, p&g. 388, Madrid 1955-57.
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sino que est4 obligado a hacer un juicio valorativeo sobre la-

indole antijurfdico de la conducta del autor™ (23).

Villalobos expresa: "por el hecho de ser el tipo una -
forma descriptiva, todos sus elementos paxticipan de ese mis-—
mo cardcter descriptivo, pero entre ellos los hay que s6lo -—
mencicnan un dato que puede ser, conocido por los sentidos, co
mo la palabra dicha, el introducirse en determinada habitacién
¢ el disparo de una rama de fuego, y hay 'elementos normati~-
vos' ecuya concurrencia en un caso concreto s6is puede ser es
tablecida mediante una valoracidén, como el carActer de la co-

sa mueble o inmueble" (24).

El tipo en el delito a estudio.- Tomando en conside-
racién las teorias sefialadas y aplicdndolas al articulo 375 -
del CObdigo Penal tenemcs que “cuando el valor de lo robado --
no pase de veinticinco pesos, sea restituido por el ladrbn es
pontineamente vy pague &ste todos los dafos y perjuicios, ane=
tes de que la autoridad tome conocimiento del delito, no se -
impondré sancidn alguna, si no se ha ejecutado el robo por me

dio de violencia".

33) Luis Jiménez de Astia, La Ley y el Delito, Principios de-
Derecho Penal, p&g. 258, Buenos Aires 1967.

(24} Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene--
ral, pig. 269, M&xico 1960.
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El elemento objetivo en este delito lo encontramos en-
"el apoderamiento", que debe ser ilfcito y no consentido por-
el ofendido; es la constitutiva tfpica del robo; apoderarse -
significa que el agente tome posesién material de la cosa que
debe ser ajena y mueble, y en este caso el valor "no debe ex-
ceder de veinticineo pesos", asf como que dicho robo no sea -

ejecutado "por medio de violencia" (25).

El apoderamiento de la cosa ajena mueble, debe ser ---
"sin derecho"; se sefiala la antifuricidad de la accidn delic-
tiva y constituye un elemento de cardcter normativo; (adn #--
cuando lo robado "sea restituido por el ladrdn espontdneamen-
te y "pague éste todos los darnos y perjuicios antes de que la

autoridad tome conccimiento de los hechos".

El tipo en este delito se integra plenamente ya que --
existen todos los elementos materiales, subjetivos y normati-

vos del delito.

c).- LA TIPICIDAD.-~ Pavbn Vasconcelos expresa: “enten-
demos por tipicidad, dado el presupuesto del tipo, que define
en forma general y abstracta un comportamiento humano, la ade

cuaci6n de la conducta o del hecho a la hip6tesis legislativa"

(25) Francisco Gonzaléz de la Vega, Derecho Penal Mexicano, -
los Delitos, p&g. 170 México 1966.
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" El encuadramiento o la subsencién del hecho en la figura le
gal": no debemos confundir el tipo con la “"tipicidad"™, ya que
el tipo es el antecedente necesario del delito, es su "presu-
puesto", y la*’ "tipicidad" es uno de sus elementos constitut£

vos (26).

"No hay que olvidar -expresa Villalobos- que la tipici
dad es un elemento en la definicién de delito, desde un punto
de vista dogm&tico, y supuesto el apotegma liberal 'nullum ——

crimen sine lege" (27).

Asegura Mezger due la tipicidad es “ratio essendi" de-
la antijuricidad, por é&sto define el delito como "la accibn -
tipicamente antijuridica y culpable”; nos dice que la tipici-
dad va a concretar la antijuricidad en el ambito penal, "por-
que el que actda tipicamente, actda también antijurfdicamente
en tanto no exista una causa de exclusién del injusto"; agre-
ga que la tipicidad denota son su sola presencia la existen-—-
cia de la antijuricidad; "el fundamento de la antijuricidad -
de accién, yace en la misma ley penal"; y es claro: la tipici
dad es prueba evidente de que existe "antijuricidad penal". -
(28) .

(Z26) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Drecho Penal Mexi-
cano, Parte General, p&g. 261, México 1965,

(27) Ignacio villalobos, Derecho Penal Mexicano, pdgs. 259 y -
ss., México 1960.

(28) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal trad. José Rodri
guez .Mufioz, tomo I, pig. 375, afio 1955-57. -
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Escribe Fontdn Balestra que: "en otras ramas del Dere-
cho se trata de prever la totalidad de los hechos posibles, -
en cambio en el derecho penal se preven de modo taxativo s8lo
‘aquellos actos de mAxima antijuricidad relevante en el orden-
penal. Los que no estén previstos por la ley penal, no inte
resan, quedan en el &mbito de la libertad en lo gque a consecu-
encias penales se refieren, No podemos referirnos a un hecho
delictuoso sin referirnos a la ley gque lo crea, por &sto el -
hecho delictuoso no existe antes de estar en vigencia la ley-
que los describe; los delitos nacen a la vida en el momento -~

en que se promulga la ley que los anticipa".

Para Porte Petit la tipicidad es la adecuacifn de la -

conducta al tipo, gque se resume en la f6rmula "nullum crimen-

sine tipo" (30).

Segin Jiménez de Asda, la tipicidad desempefia una fun-
cifn predominantemente deseriptiva, gue singulariza su valor-
en el concierto de caracterfsticas del delito y se relaciona
con la antijuricidad por concretarla en el &mbito penal, pri-
mera fase meramente descriptiva, separada de la antijuricidad
y culpabilidad; segunda fase con caricter indiciario; no es -~
va una descirpcién; le atribuye un valor indiciario, afirma -

que el gue una conducta sea tfpica es un indicio de su "anti-

{30) Celéstino Porte Petit, Importancia de la Dogmdtica Juri-
dica Penal, pig. 37.
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juricidad"; tercera fase "ratio esendi"” de la antijurigcidad,
expuesta por Mezger: "la antijuricidad de la acciﬁn‘es un ca
rdcter del delito, pero no una caracteristica del tipo, gque
es esencial a la antijuricidad la tipificacitn"; esta fase -
segln opinidn de Jiménez de Azda, debe rechazarse porque "do

ta a la tipicidad de upa funcifén desmesurada”, aunque poste

riormente la reduce a un "medio auxiliar técnico™ (31},

Escribe este mismo autor que el delito es una unidad-
"en la que analfiticamente se distinguen sus caracteristicas:
la descriptiva es la 'tipicidad' que es un indicio de la an-

tijuricidad, ya que limita y enumera™ (32).

Nos dice el maestro Castellanos Tena que "la historia
de la tipicidad es consecuentemente la historia del tipo, ya
que antiguamente en Alemania el tipo se considers como el -~-

conjunto de caracteres integrantes del tipo; "la tipicidad -

28 uno de los elementos eSenciales del tipo cuva ausencia im

pide su configuracién”, *la tipicidad es la adecuacién de -

una conducta concreta a 1a descripeién legal formulada en —-
abstracte®, “"es el ancuadramiento de una conducta caon la des

cripecidén hecha en la ley, la coincidencia del conportamiento

con el descrito con el legislador:; en suma es “la acufacién

o adecuacifn de una hecho a la hipbtesis legislativa" (33)

(31) Luis Jiménez de Asufa, La Ley y el Delito, Principios -

de Derecho Penal, pags. 235 y ss., Buenos Alires 1867.
(32) Ludis Jiménez de Asfa, La Ley y el Delito, Principios ie
Derecho Penal, pigs. 251, y ss., 1967.
{33) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de
Derecho Penal, pigs. 215 y ss., México 1965,
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La tpicidad es el resultado de un juicio que predica-
la conformidad de una conducta humana descrita en el precep-
to, respecto a la conducta descrita en la realidad. O sea,=~
la tipicidad como adecuacidn es caracterfstica esencial del
delito; la tipicidad como elemento del delito o caracteristi
ca de la accién delictuosa, confirma el delito o cararcte--—
riitica de la accién delictuosa, confirma el delito como una
entidad orgénica, constituyendo un todo; la tpicidad podemos
decir gque es la puenta por donde los hechos ilicitos pa--
san a convertirse en dolito, al subsumirse en deterimindas -

hipotesis consideradas como punitivas por el legislador.

La tipicidad s6lo transforma esos actos penales cuan-—
do se subsumen en el presupuesto legal, perc no siempre son
ilicitos esos actos conforme a la tipicidad, y hay muchos -
ilicitos no tipificados; nunca resulta exclusivamente de la-—
tipicidad lo ilicito, la tipicidad solo es objetiva, pres--
cinde de elementos subjetovs, es un concetp puro, sin signi-
ficacii independiente; sola, carece de tiempo, espacio y exi
tencia; se requiere para su existencia que esté en conexidn-
con un acto ilicito culpable, y es asf como se convierte en
delito. La tipicidad tiene por objeto catalogar hechos anti

jurfdicos d&ndoles categoria de delitos.

d) .- LA TIPICIDAD EN BEL DELITQ A ESTUDIO.- Dijimos —-

que la tipicidad es el "encuadramiento de una conducta con -
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la descripcién hecha en la ley".

e).—~ ChUSAS DE ATIPICIDAD Y AUSENCIA DE TIPO.- A cada
una de las caracteristicas del delito corresponde un deter
minado aspecto negativo; el aspecto negativo de la tipicidad
es la atipicidad: "no hay delito sin tipicidad", opina Porte
Petit (35), la atipicidad “existir& cuando no haya adecua--—-
cién al tipo, es decir cuando no se integre el elemento o --—
elementos del tipo descrito por 1la norma, pudiéndose dar --
el caso de que cuando el tipo exija m&s de un elemento, pue-
de haber adecuacidn auno o mis elementos del tipo pero no a

todos los que el mismo tipo requiere".

"La coincidencia entre los rastos esenciales del he-
cho de la vida real y del tipo descrito por la ley, ha de --
ser rigurosamente exacta; la falta de alguno de los elemen
tos contenidos en la figura rectora produce la atipicidad --
de la conducta, es decir; la "ausencia de tipicidad" o "cau-
sa de exclusibén del tipo" (tatbestanduschiessungsgrund)’ -

(36).

En Vasconcelos leemos: “la ausencia de tipicidad o -

atipicidad constituye el aspecto negativo de la tipicidad, -

(35) Celestinc Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de la -
Parte General del Derecho Penal, pigs. 473 y ss., 1969

{36) TLuis Jiménez de Asfia, Tratado de Derecho Penal, tomo -
III, E1 Delito, Buenos Aires 1965, pag. 940.
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impeditivo de la integracién del delito"; hay "atipicidad®

cuando el comportamiento humano concreto, previsto legalmen
te en forma abstracta, no encuentra perfecta adecuacifn =~
en el precepto por estar ausente algunce o algunos de los --
requisitos constitutivos del tipo y conclye con Jiménez de
Asfia que dice: "atipicidad es ausencia de adecuacién tipi-

ca" (37}.

Segfin Mezger pueden concurrir circunstancias confor-—
me a las cuales es imposible la ralizacién del tipo del de-
lito: (38).

a). Cuando falte el sujeto gue la ley exige.

b). Cuando falte el objeto que la ley exige.

¢}. Cuando falte el medio de ejecucibén especialmente

exigido por la ley.

d). Cuando falte la referencia local o especial exi-

gida por la ley.

e). Cuando falte la referencia temporal especialmen—

te exigida por la ley.

£). Cuando falte una referencia de otra fndole, exi-

(37} ILuis Jim&nez de Asfia, Tratado de Derecho Penal, tomo-
IYI, El Delito, Buenos Aires 1965. pags. 940.

{38) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Dererecho Penal
Mexicano, p&gs. 261, México. 1967.
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gida especialmente por la ley.

Seniala Jimenéz de Asfia como ejemplos especificos de a-

tipicidad (39):

a).- Ausencia de adecuvacién tipica por falta de sujeto
activo, © sea cuando la ley exige que el sujeto sea una perso
na determinada por su calidad o naturaleza; si &sta no reune-—

las condiciones exigidas el caso es atipico.

b) .- Ausencia de aducacibn tipica por falta de sujeto-
pasivo o de objeto; en determinades tipos de delitos se preci
sa una calidad concreta en el sujeto pasivo o una condicifn -
a veces valorativa en el objeto, como en el caso del robo la-

exigencia de cosa ajena mueble.

¢] .~ Ausencia de adecuaci®n ti{pica por falta de refe--

rencias temporales o espaciales.

d} .- Ausencia de adecuacifn ti{pica por falta de medio~

previsto: ™no hay delito sin tipicidad".

e) .- Ausencia de adecuacién tipica por carencia de los

elementos subjetivos de lo injusto; &stos dan sentido a los-

(39) Luis JimBnez de Astia, Tratado de Derecho Penal, tomo III,
El Delito, pdg. %41, Buenos Aires 1965.
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tipés; sin "animus lucrandi® caxece de sentido el robo; el ele
mento subjetivo de lo injusto funciona también en ciertas cau-

sas que exluyen de la pena.

£) .~ Ausencia de adecuacidn tipica por carencia de ele-~
mentos normativos que de manera taxativa ha icluido la ley -~

en la descripcisn tipica.
Seqfin la opinidn de Pprte Petit, para sehalar las atipi
cidades bastari colocarse en el aspecto negativo de cada uno -

de los elementos integrantes del tipo: (40)

10.) .~ Rusencia del presupuestoc de la conducta o del he

chao.

2¢.) .~ Ausencia de la calidad del sujeteo activo, regue-

rida en el tipo.

30.}.~ Busencia de la calidad del sujete pasivo, reque

rida en el tipo:

40.} .~ Ausencia de objeto juridico.

(40)Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de la Parce
General de Derecho Penal, tomo I, p&g. 478, Mexico.
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So) .- Ausencia de objeto material.

60) .~ Ausencia de las modalidades de la conducta:
a). De referencias temporales.
b). De referencias espaciales.
c). De referencia a otro hecho punible.
d). De referencia de otra Indole, exigida por el
“tipo".

e}. De los medios empleades.
70) .~ Ausencia dele elemento normativo, y
80) .~ Ausencia del elemento subjetivo del injusto.

Las causas de atipicidad pueden reducirse a las siguien
tes: (41) a) ausencia de la calidad exigida por la Ley en cuan
to a los sujetos activo y pasivo; b) si faltan el objeto mate-
rial o el objeto juridico (como la falta de propiedad o pose--
sibn en los delitos patrimoniales); ¢) cuando no se dan las re
ferencias temporales o espaciales requeridas en el tipo; d4) -
al no realizarse ele hecho por los medios comisivos especifi--
camente sefialados en la ley, los que habrn de verificarse pa-
ra la integracién del ilicito; e) si faltan los elementos sub-

jetivos del injusto legalmente exigidos, éstos constituyen re-

TdlTFernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de De-
recho Penal, pAg. 277 y ss. México 1965.
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ferencias tipicas ala voluntad del agente o al fin que persi-

gue.

La ausencia de tipo "supone la falta de previsién en -
la ley de una conducta o hecho"; la ausencia de tipo "presupo
ne la imposibilidad de dirigir la persecucidn contra un autor
de una conducta no descrita en la ley, aln siendo antijuridea

o sea ‘'nullum crimen nulla poena sine lege". (42)

“"La ausencia de tipo - nos dice Porte Petit - constitu
ye el aspecto negativo del tipo"; "hay ausencia de tipo .cuan-
do una conducta o hecho no estdn descritos en la norma penal;
el dogma 'mullum crimen sine tip' constituye la m&s elevada -
garantia del Derecho Penal liberal, al noc poderse sancionar -
una conducta o hecho, en tanto no estén descritos por la nor-
ma penal"”, (43). La H. Suprema Corte de Justicia de la nacidn
ha determinado "que la falta de tipo presupone inexistencia -
del tipo y delitp putativo, Porte Petit considera y sostiene-

que el delito putativo &@s un caso de "ausencia de tipo”.

La ausencia de tipo supone la falta de previsibn en la

Ley, de una conducta © hecho.

T2 Luis JimBnez de Asfia, La Ley y el Deltio, Principios de-
Derecho Penal p&g. 260 y ss. 1967.

{43} Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de La Par
te General de Derecho Penal, I, pdg. 465, México 1969,
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El maestro Castellanos Tena nos dice que “la ausencié-
de tipo se presenta cuando el legislador, deliberada o inad--
vertidamente, no describe una conducta que, segtn el sentir-
general, deberia ser incluida en el catilogo de delitos"; en-
el fondo, "en gue todec atipicidad hay falta de tipo; si un he
cho especifico no encuadra exactamente en el descrito por la-

ley, respecto de €1 no existe tipo". (44)

(44) Fernanco Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pdgs. 255 y ss. México 1965,
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CAPITULO CUARTO.
DE LA ANTIJURICIDAD.
a) .~ La antijuricidad en genecral.
b} .~ La antijuricidad en el delito a estudio,
c) .— Las causas de justificaci®n en general.
d) .~ Las causas de justificaci6n en el delito a estudio,

. a) .~ LA ANTIJURICIDAD EN GENERAL.- Los términos "antiju
ridico", "ilicito" e "injusto" han sido usados indistintamente
daéndoles idéntica connotacibn; para autores como Jiménez de --
Asta (1) que cree con Mezger que tanto la voz "injusto! como-
"antijuriridico" deben emplearse indeferentemente, pero como -
en seguida se ver&, "no aceptamos servirnos de la expresién --
filicitud' y ‘entuerto' como sinénimas consideradas por otros-
autores"; el propio Jiménez de Asfia en 1916 al ocuparse de la-
“Unificacifn del Derecho Penal en Suiza", tradujo la expresién
“"acto antijuridico" por "acto ilfcito", y agrega "pero como --
luego se dird, no pretendiamos con ello modificarx el contenido
del pensamiento sino verter al Castellano un a palabra que no-
existfa en nuestra lengua, aungue el término 'llicitud' se use,

{I) Tuis Jimenéz de Asda, Tratado de Derecho Penal, tomo III,-
El Delito, pag. 966 y ss. Buneos Aires 1965
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como hemos dicho, por los italianos y los ec6logos argentinos;
lo ilicito es lo opuestoa la morxal (y también al Derecho) y -
puesto que el circulo &tico es de mayor radio que el juridico
al decir 'acto ilicito' en vez de 'acto antijuridico' caemos-
en la impresién del hablar corriente, y asimismo debemos de~--
cir 'antijuricidad' y ne 'antijuricidad’ porque debe corregir

se el feo trabalenguas.”

Nosotros aceptamos el término “antijuricidad" y asf lo
emplearemos en el transcurso de este estudio, por razones pric

ticas.

La antijijuricidad ha sido considerada comc el elemen-
to autondmo del delito; su falta de fundamento es evidente, -~
"sobre todo cuando se vea la imposibilidad de pronunciar el -~
juicio sobre la ilicitud o licitud de una accibn humana, pres
cindiendo de la substancia esperitual que la integra®" (2); pa
ra este mismo autor un hecho no puede considerarse antijuridi
co si no se .incluye el elemento subjetivo, y nos dice : "el -
juicio de antijuridicidad comprende al delito en su totalidad;
no puede pronunciarse si no se tienen presentes todas las no-
tas que lo componen; la antijuridicidad es la esencia misma -

del delito".

(2) Francisco Antolisei, El Estudio Analftico del Delito, trad.
Dr. Franco Guzmén, p&g. 52 y ss., México 1954.
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Seglin el papel que desempena la antijuricidad en la ten
ria del delito, se seilalan varias tesis: la gue afirma que ---
éonstituye un cardcter del delito; la que sostiene que es un -
elemento del delito; la gue constituye un aspecto del delito,-

y 1la que es el delito en si.

Con relaci®n ala clasificaciftn de la antijuricidad, --—
existen diversos puntos de vista: que la antijuricidad es for-
mal o nominal; el que considera la antijuricidad material; el-
gue estima tanto la formal como 1la material, y por Gltimo la-
concepcibn dualista, "subsistencia conjunta de la antijurici--

dad formal y material". (3)

La antijuricidad es formal porque contradice a la ley -
positiva legislada por el Estado, el dogma "nullum crimen sine
lege", es la base de &sta para la existencia de la antijurici-
dad se exigen dos requisitos: "adecuacibn o conformidad a un -
tipo penal, y que la conducta no esté emparada por una causa -
de exclusidn del injusto o causa de ilicitud"; sin embargo, =--
nos dice Porte Petit "debemos tender a lograr un concepto de -
la antijuridicidad en forma positiva y acabar por tanto, con -~

el prodecimiento de ‘excepcibn -~ regla”.

Acerca de la antijuricidad material existen dos corrien

{3) Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de la Parte
General del Derecho Penal, pdg. 481 y ss. México '69

m 6t
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tes: la que trata de encontrar su eséncia en la violacidn de-
obligaciones y ataques los derechos a los que se hallan liga-
dos los miembros del pueblo y del Estado, en el orden jurfdi-
co necesario para la constitucifn y mantenimiento de la socie
dad; "el contenido material de la antijuricidad consiste en-
la lesifn o puesta en peligro de los bienes juridicos, de los
intereses juridicamente protegidos, o en el s8lo atentado --
contra el orden instituido por los preceptos legales"; la an-
tijuricidad formal resulta de la violacitn al precepto positi
ve, vy la antijuricidad material del quebrantamiento de las --
normas de valor cue esa ley interpreta, contiene y protege; -
esta tesis sostenida por Villalobos (4) sefiala que no es pre
ciso pensar que cada especie de antijuricidad, formal o mate-
rial, excluya a la otra; por el contrario, de ordinario van -
unidas ambas y son, de acuerdo con su naturaleza y su denomi-
nacibn, une la forma y la otra el contenido de una misma cosas
el otro especto es el que busca obtener la esencia de la anti

juricidad material, fuera del area juridica o extrajuridica.

La antijuricidad podemos contemplarla bajo otros dos -
puntos de vista: es de naturaleza objetiva, segGn sostienen--—
autores como Mezger y Jiménez de Asda; la antijuricidad es ob
jetiva y existe, cuando una conducta o un, hecho viélan una --—
norma penal simple y llanamente, sin requerirse el elemento -

{d) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pdg. 249 y ss. México 1960.
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loracisn, definiendo si nubo antijuricidad.

La antijuricidad es un elemento objetivo de la accidn-

que se opone materinl y formalmente al dereche.

bentro de la concepcién objetiva la antijuricidad cabe
reconocer la existencia de algqunos elementos subjetivos, gue-
excepcionalmente constituyen la antijuricidad en determinadas
conductas, por necesitarse incluirlos en la valoracién objeti
va del acto que con cllos resulta antisocial o contrario al -
orden juridico. Los sostenedores de la corriente subjetiva -
opinan que la "antijuricidad” es sin&nimo de "ilicitud”. vi
llalobos (8) nos dice: “una cosa es ilfcita porqQue es antiju-
ridica, pero equiparar ambos términos equivale a deconocer --
las normas valorativas que dan substantividad y validez al -~
precepto, para dejar a éste volando, en su mera calidad impe-
rativa, como expresi®n auténtica de arbitrariedad o autocra--
cia®. "Técnicamente, la antijuricidad es oposicién al orden-
valorativo, en tanto gue la oposici6n al derecho como actitud
subjetiva o como destenci6én al mandato o a la norma de deter-

ninacién, seéuirs constituyendo la culpabilidad®.

Para Antolisei (9) un hecho no puede considerarse anti

{8Y ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pdg. 251 y ss, Mé&xico 1967.

(9} Francisco Antolisei, Estudic Analftico del Delito, trad.-
Dr, Franco Guzmén, pigs, 63 y 70. México 19ba.
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subjetivo: la culpabilidad, “nosotros defendemos el concepto-
objetivo de la antijuricidad como pieza indispensable en el -
derecho penal liberal” (5); para Mezger actda antijuridicamen

te quien contradice las normas objetivas del derecho.

Encontramos otros autores que se adhieren al criterio-
objetivo qe la antijuricidad; Porte Petit (6) nos dice "la an
tijuridicidad es objetiva, para su existenciano es necesario-
el clemento subjetivo (la culpabilidad), en consecuencia la -
teoria de la antijuridicidad objetiva es a nuestro juicio la-
Gnica gue tiene validez, pues la antijuridicidad es indepen--—
diente, autdnoma de la culpabilidad. Para que exista delito,
es indispensable la culpabilidad, pero &#sta no lo es para la-
existencia de la antijuridicidad”. Villalobos llama a la an-
tijuricidad "oposicién objetiva"; "la antijuricidad es la --
violaci6n de las normas objetivas de valoraci6bn. Nada impor~

tan los rasgos subjetivos de quien cometa el acto" (7).

De ahi que la norma crea lo antijuridico, la ley lo -
que de considerarse delito y el Derecho Penal, como institu--
cidn, la pena o medida de seguridad que ha de imponerse; para

sancionar una conducta se precisa de un juicio de valor o va-

(5) Luis Jiménez de AslGa, La Ley y el Delito, Principios de -
Derecho Penal, p&g. 280, Buenos Aires 1967.

(6) Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de la Parte
General de Derecho Penal, pag. 486 y ss. México'69.

(7) Ignacio villalonos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
p8g. 251, Mé&xico 1960.
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juridico si no se considera el elemento subjetivo; niega la -
necesidad del injusto objetivo, refutando los casos invocados
de responsabilidad objetiva, y afirmando que se puede argumen
tar en forma anSloga respecto a la leglitima defensa y a la -

participacidén delictuosa.

Jiménez de Asfia cree que debemos emplear indistintamen
te, con cardcter sindnimo, tante la voz “injusto" como "anti-
Jjuridico"; “la ilicitud significa m8s que lo antijuridico, lo-
ilfcito, que es lo opuesto a la moral y al derecho} la antiju
ricidad en toda elaboracifn jurfdica del delito, es la piedra

angular no s6lo de la infraccifn, sino de todo derecho puniti

vo"., (10).

Nosotros pensamos due, como lo ha sostenido Fontdn Ba-
lestra, son engafadas las esperanzas de guienes aspiran a ---—
constituir una antijuricidad puramente objetiva y libre de --
elementos siguicos, una tipicidad legal libre de valor, y una
culpabilidad cuyo contenido no esté fijado por la conexidén --~
del actor con la tipicidad y antijuricidad; no puede seguirse
sosteniendo la idea de que todo lo subjetivo pertenece a la -
culpabilidad y tode o objetivo a lo :njusto y con &1 a la ti
picidad.

{107 Luis Jiménez de Asda, Tratado de Derecho Penal, tomo ITI,
El Delito,pég. 960 y ss. Buenos Aires 1965,
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Autores como Mezger consideran qgue hay delictivos cuya
motivacidn es de carfcter subjetivo, dirigidos a determinado-~
fin. Una misma conducta exterior puede ser conforme a dere-—-
cho o antijuridica, segn el sentido que el agente atribuya -
a su acto. Hay circunstancias en que el elemento subjetive ~

hace que una cosa sea 6 no delito.

Los elementos subjetivos del injusto no suponen la fu-
si6n de la antijuricidad con la culpabilidad, puesto que se--
ria equivocado atribuir todo lo objetivo al injusto (antijuri
cidad) y todo lo subjetivo a la culpabilidad. Existen algu--
nos elementos subjetivos que, no obstante serlo, constituyen-
excepcionalmente la antijuricidad en determinadas conductas,
por necesitarse incluirlos en la valoraciOn objetiva de la ac

@ifn que con ellos resulta antisocial o contraria al orden ju

ridico.

Antijuricidad general y penal.~ Entre guicnes procla~
man la unidad delo antijuridico y niegan en consecuencia la -
existencia de uvna antijuricidad propia de lo penal, podemos -
mencionar a Soler, Antoliseis y Jiménez de Asda {(11), guienes

‘sostienen que "las acciones y las omisiones no pueden llevar=-
sinoc el sello de lo ilfcite o de lo lfcite, segdn-sean confor
mes o contrarias al Derecho, y la tinica diferencia es la con=-

secuencia; el injusto civil tiene una sancién civil y el in--

I 15 Jiménez de Asda, Tratade de Derecho Penal, tomo IIX
pdg. 1006, Buenos Aires 1958,
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justo penal una sancibn penal". Vasconcelos aqrega "concebi--
mos el Derecho como un todo orgdnice, como ordenacién unita--
ria de vida , y por ello no podemos entender lo antijuridico-
como fraccionable, sino como unidad representada en la oposi-
cién al Derecho"; y concluye: " de alli que la antijuricidad-
sea Unica e indivisible y no exista un injusto espetificamen-—

te penal, por mis que se le pueda referir al concreto campo -

del Dereche Penal”.

"En vaerdad ~ nos dice Porte Petit - no debe hablarse -~
de una antijuricidad general. Solamente existe antijuricidad
cuando hay violacidn de un precepte legal o sea, a partir de- =
ese momento se tifie o colora la antijuricidad de una materia-
determinada: penal, civil, mercantil, administrativa, etc" ~~
(12}. Algunos autores consideran gue para saber en determini
dos casos cuando una conducta o hecho son antijurfdico, es -~-

necesario incrustar en el tipo la mencibn de la antijuricidad

especial.

Para Jiménez de Asda, {13) “la pretendida antijuricidad
espaecial, no es otra cosa gue un elemento normativo indebida-
e impacientemente incrustado en la que debid ser una descrip~

cibn tipica sin mds alcance que el cognoscitivo y sin mds pro

(12) Celestino Parte Petit Candaudao, Apuntamientos de la Par-
te General de Derecho Penal, pag§. 289

{13) Luis Jiménez Qe Asfia, Tratado de Derecho Penal, tomoe IIT
pag. 1008, Buenos Aires 1958,
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p&ésito que el de concretizar y sefialar lo injusto".

Porte Petit estima que en realidad "la antijuricidad-
especial tipificada e$ innecesaria, ya que para sabe; si una-
conducta o hecho son antijuridicos es suficiente y dtil el -~-
procedimiento de excepcién-regla'. (14).

Concepcibn jurdica y extra-juridica de la antijurici--
dad.- Nos dice Jiménez de Asta que .cuando encontramos un or-—
den juridico establecido en el consetuedinario, y el caso de-
la vida real asume un.fondo de incuestionable justicia, s6lo-
las normas de cultura pueden darnos una solucidbn correcta". -
Wos dice cue "lo injusto, opuesto a la norma de cultura reco-
cida por el Estado, constituye lesifn al objeto juridico u ob
jeto de proteccién. o sea a los intereses considerando dignos
de tutela y a los que se ha denominado bienes jurfdicos. En-
suma, en edificar afirmativamente (en sf y por sf) la antiju-
ricidad, es preciso hallar esa esencia positiva enorden a los
derechos subdjetivos, a los intereses, a los bienes juridicos-
¥ a las normas juridicas primarias o a los de cultura". (15)-
Los opositores de esta teorfa la denominan “"extrajuridica" al
creer indamisible la introduccién de las normas de cultura es

el campo del Derecho; entre estos encontamos a Soler, que par

(I3] Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de la Par
te General de Dexecho Penal, pag. 489.

(15) Luis Jim&nez de AsGa, La Ley v el Delito, Principios de-
Derecho Penal, pag. 277 y ss. Buenos Aires 1967.
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te de su apreciacidn "sobre la fndole siempre juridica de lo__

injusto”. {i6).

Nosotros aceptamos la definicidn que de antijuricidad-
nos da el maestro Caste-lanos Tena quien nos dice: "la antiju
ricidad es puramente objetiva, atiende s6lo el acto, a la con
‘ducta externa. Para llegar a la afirmacidn d € gue una con-—-
ducta es antijuridica, se reguiere necesariamente un juicio -
de valor, una estimacidn entre esa conducta en su fase mate-—-

rial ¥ la escala de valores del Estado". (17).

b) .- LA ANTIJURICIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO.~ La antE_
juricidad es una integrante general de todos los delitos; en-
el presente delito a estudio, consiste en ¢l apoderameinto ~-
de una cosa son consentimiento de la pesona gue puede dispo--
ner de esa cosa dc acuerdo a la ley, y aln cuando la cosa sea
restituida, el apoderamiento es ilicito, el delito ha existi-
do, "el hecho delictuoso se consuma, sc realiza en toda su in
tegridad, existen todos los elementos materiales, subjetivos~

y normativos del delito". {18}.

(1%} Seébasti{an Soler, Derecho Penal Argentino, tomo Q, Buenhos
Aires 1963, pag. 350 y ss.

(17) Pernando Castellanos Tena, Lineamlentos Elementales de -
Derecho Penal, pdg. 231, México 1965.

(18) Antonio de P. Moreno, Curso de Derecho Penal Mexicanao, -~
Delitos en Particular, pig. 61 y ss. México 1%44.
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Los elementos son ¢ una conducta, que es el apodera--
miento de una cosa ajena; €l tipo, © seca la adecuacidn de esa
conducta a la descripcibn hecha por la ley; si el autor del -
delito bbra sin derecho, su acto es antijuridico; si realiza-
el acto licitamente no se configura el delito por ausencia --
de este elemento; en este delito existe una verdadera excusa-

absolutoria.

¢) .- LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION EN GENERAL.- La con--
ducta es en determinados casos, a pesar de ajustarse al tipo,
puede o no ser antijuridica y por ende tampoco delictuosa, --
cuando exista upa contra-norma que anula la prohikicitn o im-
posicibn. Asi como hay acciones antijurfdicas que no son pu-
nibles porque no corresponden a ningln tipo leqal, también --
hay acciones con las caracteristicas del tipo delictivo a las
cuales les falta la antijuricidad, por lo que tampoco son de-~
litos; &stas constituyen las llamadas "causas de justifica-—-
cién”" o excluyentes por ausencia de antijuricidad; las causas
de justificacibn constituyen el aspecto negativo de la antiju

ricidad.

“"las causas de justificaci6n son aquellas condiciones-
que tienen el poder de excluir la antijuricidad en una conduc
ta tipica. Representan un aspecto negative del delito; en --
presencia de alguna de ellas falta alguno de los elementos --

esenciales del delito: la antijuricidad". (19)

{19) Fernanco Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal pdg. 235, México 1965.
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Jimenéz de asfa define las causas de justificacidn co-
mo "las que excluyen la antijuricidad de una conéucta que pue
de subsumirse en un tipo legal; esto es, aguellos acto$ u omi
siones que revisten aspecto de delito, figura delictiva, pero
en los que falta, sin embargo, el cardcter de ser antijuridi-
cos, de contrarios al Derecho, que es el elemento m&s importan
te del crimen. Las causas de justificacidén no son otra consa-

que aquellos actos realizados conforme al Derecho" (20).

Segflin Mezger las causas de justificacifn encuentran -
su base en la falta de antijuricidad, segfin el principio de -
la ausencia del interés, © por preponderancia de aguél, con--

forme al siguiente esquema: (21}

a) .- Ausencia de interés:

I. Consentimiento del ofendido.
II. Consentimiento del presunto ofendido.
b) .- Principios del interés preponderante:

I. La accibn especialmente debida.

[20) LUis Jiménez de Asda, La Ley y el Delito, Principios de -
Derecho Penal, pdg. 284, Buenos Aires 1967.

(21) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, trad. José Ro--
driguez Mufioz, tomo I, pig. 293 y ss. Madrid. 1955~57.
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II. La accidn realizada en virtud de especiales -
derechos, en particular del derecho de necesi

dad.

III. El principic de valuacibn de los bienes juri

dicos.

Porte Petit nos dice: "pensamos gue existe una causa -
de licitud, cuando la copducta o hecho siendo tipicos son per
mitidos, autorizados o facultados por la ley, a virtud de au-
sencia de interés (para quienes estiman gue fundamentan una -
causa de licitud) o de la cxistencia de un interes prcpodcraa

tet, (22).

Antclisel para explicarnos las causas de justificaci6n
hace una distincién entre éstas y las causas que excluyen —-—
la culpabilidad: nos dice gue estas segundas causas no presen
tan dificultad "porque su tratado encuentra lugar en el estu
dio del elemento subjetivo del delito" y son: “caso fortuito-
fuerza mayor, fuerza fisica, coaccidn moral, error, etc". -~
nos dice que se puede considerar "la ausencia de causas de —~
justificacién como una condicibn negativa de la existencia -
del deliio". "“Lo esencial es que para colocar las causas de-
justificacidn, no se cree un elemento del delito que no tie--

(72) Celestino Porte Petit, Apuntamientos de la Parte General
de Derecho Penal, pig. 433, México 1969.
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ne razén de existir como tal (la antijuricidad o la punibili-
dad o bien la causa) y que se reconozca gue €l tratado de las
causas de justificacibn encuentra su lugar l6gico y convenien
te después de gue los dos elementos del delito han sido estu-

diados™ (23).

Villalonos afirma "que faltard la antijuricidad o gue-
dar8 exluida, cuando no exista el intefes que se trata de im-
parar, o cuande concurran dos intereses, y el Derecho, no pu-
diendo salvar a los dos, opte por el m&s valioso y autorice -

el sacirficio del otro, como medio de su preservaciBn", (24).

Las causas de justificaclién recaen sobre la accifn rea
lizada, "son objetivas, se refieren al hecho no al sujeto; --
atafien a la realizacifn externa. Las otras eximentes son de-
naiuraleza subjetiva, miran al aspecto personal del autor., ~--
Las justificantes aprovechan a todos los coparticipes: son rea
les. Tratdndose de las justificantes, por ser la conducta --
apegada al orden juridico, no acarrean ninguna consecuencia -

ni civil ni penal". (25).

(23) Francilsco Antolisei, Estudioc Analfitico del Delito, trad.
Dr., Franco Guzm&n, p&g. 90 y ss. México 1954.

(24) 1Ignacio Villalobes, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene-—
ral pidg. 339, México 1960,

(25} Fernando Castellanos Tena, Lineamientos. Elementales de -
Derecho Penal, pig. 237 y ss. México 1965.
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"Las excluyentes de antijuricidad no pueden producir -
efecto sin una declaracifn o un reconocimiento legal que cons
tituye la antijuricidad formal v que no puede ser climinada -
sino por otra manifestacidn del mismo género legal”. "La eli
minacibn total (material y formal) de la antijuricidad requie
re, pues una declaracidn legal que no sc exige respecto de --

'ningﬁﬁ otro de los elementos del delito™. (26).

Con fiens exlcusivamente diddcticos, Jiménez de Asda -
expresa que "en las causas de justificacion no hay delito", -
"en las inpimputabilidad no hay delincuente" y "en las excusas
absolutorias no hay pena". (27).

CAUSAS DE JUSTIFICACION

a).- Legitima defensa.

b) .- Estado de necesidad (si el bien salvado es de més

valfa que el sacrificado).

c) .- Cumplimiento de un deber.

{(26) Ignacio Villalcbos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pig. 325 y ss, México 1960.

{(27) Ignacio Villalebos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pag. 342, Méxieco 1960.
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d).- Ejercicio de un derecho.

e) .- Obediencia jerdrquica (si el inferior estd legal
mente obligado a obedecer), cuando se equipara -

al cumplimiento de un deber.
£} .- Impedimiento legitimo.

Pos excepcidbn sc acepta la eficacia del consentimiento
presuntc para exluir la antijuricidad. Villalobos nos di co-
mo ejemplos los siguientes: “cuando un enefermo es llevado -
al hospital, privado de sus facultades de juicio y de consen-
timiento, sin posibilidad de que sus familiares o allegados -
le sustituyan en dichas funciones, a pesar de &sto se le prac
tican lasn intervenciones guirfirgicas debidas, con base en la
valdez de un consentimiento atribuido al propio enfermo; y el
caso gue puede presentarse en la gestidn de negocius, cuando-
el gestor se introduce en la morada ajena en determinadas con
diciones, quedando excluida su conducta de antijuricidad, en-
funci6n del consentimiento presunto del duefio de la casa". --

(28) .

Nos dice Jiménez de Asda: "por su parte, Sebastfan So-

ler, que acepta el consentimiento como causa de justificacién

{28) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pag. 342,México 1960,
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nos habla de la naturaleza del bien tutelado y dice que para-
saber si el consentimiento actda o no, hay que atender sobre-
todo a dos motivos de la tutela! “sb8lo en lo que constituye-
un derecho subjetivo es aceptable el consentimiento, peroc no-
en los bienes juridicos protegidos bajo la forma de interés -
juridico"; "por otra parte, el consentimiento en pocas ocasio
nes puede invocarse". Considera este mismo autor gue el con--
sentimiento destruye el tipo, y cita como ejemplo el permitir
que cotro tome nuestro reloj, y nos dice: "que no puede haber

'un hurto coensentido' , sinoc una donacibén". (29).

Haremos una breve resefia de cada una de las excluyen—--
tes de la antijuricidad: la mds importante es la “legitima de
fensa". Son midltiples las opiniones sobre el concepto de la-
legitma defensa; Pavén Vasconcelos nos dice: "es la repulsa -
inmediata, necesaria y proporcionada a una agresién actual --
e injusta, de la cual deriva un peligro inminente para bie--

nes tutelados por el Derecho". (30).

Porte Petit opina: "se puede definir esra causa de jus
tificaci6n com el contraatague (o repulsa) necesaria y pro--
porcional a una agresidn injusta, actual o inminente que pone

en peligro bienes propios o ajenos, aun cuando haya sido pro-

{29) Luils Jim&nez de Asda, La Ley v el Delito, Principios de-
Dereche Penal, p&gs. 286 y 287, Buenos Aires 1967,

{30) Francisco Pavén Vascencelos, Manual de Derecho Penal Me-—
xicanp Parte General, p&g. 287, México 1967.
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vocada insuficientemente™. (31).

Castellanos Tena escribe: "todas las definiciones son-
ma&s o menos semejantes: ’'repulsa de una agresidén antijuridica
y actual por el atacado o por terceras personas, contra el --
agresor, sin traspasar las medidas necesarias para la protec-

cidén'". (32). *

El articulo 15 del C6digo Penal para el Distrito y Te-
rritorios Federales, en su fraccién III, se refiere a la legi
tima defensa, y expresa: ‘“"obrar el acusado en defensa de su-
persona, de su hanor o de sus bienes, o de la persona, honor
y bienes de otro, repeliendo una agresién actual, violenta, -
sin derecho y de la cual resulte un peligro inminente, a no ~
ser que se pruebe que intervino alguna de las circustancias -~

siguientes:

la. Que el agredido provocd la agresifn dando causa --

inmediata y suficiente para ella.

2a. Que previd la agresitn y pudo f&cilmente evitarla-

por otros medios legales.

T3I) CTelestino Porte Petit, Apuntamientos de la Parte General -
de Derecho Penal, $ag. 501, México 1969.

{32} Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, p&g. 244, Ms&xico 1965,
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3a. Que no hubo necesidad racional del medio empleado

en la defensa, y

4a. Que el dafo gue iba a causar el agresor, era fi--
cilmente reparable después por medios legales o -
notoriamente de poca importancia comparado con -

el que caus6 la defensa...... -

Nos dice Pavbn Vasconcelos: ‘“cuando se habla de ‘de-
fensa propia' se trata de una conducta ‘no fundada en un de--
ber titular' y, por ello perteneciente a la clase de los pro-
cederes juridicamente libres o potestativos, en tanto, en el-
segundo caso (defensa de terceros), el ejercicio de la defen-
sa del obligado ala observancia de su propia obligacién, estd
fundado en un deber juridico, pues el titular no puede optar-
entre el ejercicio o no ejercicio de tal derecho (salvo que -
no se sea exigible), dado que la omisidn de la conducta ordg
nada serfa oconstitutiva de un delito {articulo 400, fraccibn-
I del Cédigo Penal)". "La legitima defensa es la "repulsa --
inmediata, necesaria y proporcionada a una agresién actual --
e injusta, de la cual deriva un peligro inminente para bienes

tutelados por el Derecho". (33).

(33] Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Me-
xicano, Parte General, pdg. 288, México 1967.
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Péra Jiménez de Asta: la legitima defensa es "repulsa=-
de la agresifn ilegitima actual o inminenete, por el atacado-
o tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la necesi
dad de la defensa y dentro de la racional porporcibn de los-

medios empleados para impedirla o repelerla". (34).

Segfin Castellanos Tena, "la agresifén ha de ser ‘actual
es decir, de presente, de lo contrarioc no se integra la justi
ficante; si la agresién ya se consumd, no existird la defensa
legitma, sino una 'venganza privada', que se previene en el -
artfculo 17 de la Constitucibn Mexicana: 'Ninguna persona po-
dré hecerse justicia por sf misma ni ejercer violencia para-
reclamar su derecho'. "Tampoco se integrarfa la justificante
ante la posibilidad, mfs o menos fundada, de acciones futuras
La agres.&n debe ser 'violenta', o sea que implique fuerza --

y sin derecho', o sea antijuridica®. (35).

La agresibn acutal a gue se refiere la ley, indica -
un peligro que no debe ser inevitable en sentido absoluto, --
por que la defensa no puede apreciarse sino en virtud de la -
posici6n del hombre agredido de parte del cual est8 la justi-

cia,

(37) Tuis Jiménez de Asfia, La Ley y el Delito, Principios de-
Derecho Penal, p&g. 289, Buenos Aires, 1967,

(35} Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Dexecho Penal, pig. 247, Mé&xico 196S.
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"La calidad de violencia es una redundancia estable-
cida para mayor claridéd, pero innecesaria, pues no puede con
cebirse una agresidn sin violencia de parte del que ataca". -
(36) . No son los golpes ni las heridas lo que hace que la de
fensa sea legitima, sino el peligro que nace de la agresidn; -
el dnico punto que debe comprobarse es la existencia y el ca-
ricter amenazador de la agresidén, gue es lo que hace nacer --
el derecho de legitima defensa; no es necesario esperar el --
primer golpe para que ese derecho nazca, ni &ste termina cuan
do el golpe haya sido recibido, porque puede seguir el dere
cho de defensa, el cual acaba cuando el peligro ha cesado en-

la mente del agredido.

De la agresién debe resultar un "peligro inminenete" ;-
la inminencia implica la urgencia de la defensa, la necesi--

dad indispensable que autoriza la defensa legitima.

Estas consideraciones deben tenerse en cuenta para es-
timar si en un determinado caso ha existido o no legitima de-

fensa.

Opina Soler: "todo bien puede ser legitimamente defen-
dido, si esa defensa se ejerce con la moderaci®bn que haga ra-

cional el medio empleado, con relacidn al ataque y a la cali-

(387 Semanario Judicial de la FederaciSn, Quinta Epoca, Tomo-
LXX, p&gs. 5061 y 5062.
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dad del bien defendido. La prudencia de los jueces, las nor-—
mas de cultura, y el mayor o menor grado de seguridad pGbli-
ca efectiva, son principios quc desempenan agqui un papel muy-
dastacado y de gran amplitud". (37).

$e presumird que concurren los requisitos de la legi
tima defensa, respecto de aquel que durante la noche rechazav
en el momento mismo de estarse realizando, ¢l escalamiento —-—
o fractura de los cercados, paredes ¢ entradas de su casa o -
departamento habitado o de su dependencias, cualesquicra gue-
sean los dafios causados al agresor. Igual presuncidn favore-
cerd para el que causare cualquier dafio a un intruso a quien-
sosprendierc en la habitacién u hogar propios, de su familia-
o de cualquiera octra persona que tenga la misma obligacibn --
de defender, o en el local donde se encuentren bienes propios
o respecto de los cuales tenga la misma obligacién, siempre -
que la presencia del extraho ocurra de noche o en circunstan-
cias tales que revelen la posibilidad de una agresién; (el Es
tado permite -en estos casos que el particular tome su lugar -
sustituyéndole en la protecciédn de los bienes juridicos tute-
lados). Debe aclararse que la defensa aqui opera también de-

dia y en el C&digo de 1931 sélo de noche.

{377 Sebastiin Soler, Derecho Penal Argentino, tomo I, Pag. -
405, Buenos Aires 1963,
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Las presunciones de legitma defensa son "juris tantum”
es decir, pueden admitir prueba en contrario; el sujeto cuya-
conducta encaja en ellas, "tiene a su favor la presuncitn le-
gal de que actlio con derecho, y corresponderd destruir estas -

presunciones al Ministerio PGblico". (38).

Defensas mecénicas, llamadas por Villalobos "insidias®
autonmidticas"; se trata de peligors disimulados y cuyos efec-
tos pueden recaer sobre personas que no sean asaltantes o de-
lincuentes, como cercas electrizadas, tramapas, etc. Y agrega:
"desde luego es claro que la sola instalacifén de tales peli--
gros pfiblicos significa una imprudencia, por cuanto extiende-
SU amenaza a casos y personas dque nada tienen que ver con la-
legitjma defensa, y deberd por lo mismo, impedirse administri
tivamente; podria perseguirse al responsable como'autor de de

lito con dolo eventual o culpa"™. (39).

Los "offendicula" sefala Soler, consisten en los esco
llos, obsticulos o impedimentos, tales como vidrios coloca--
dos en bardas y rnuros, alambres de puas, etc, que previenen -
a todo extrafio el riesgo a gque se¢ expone si trata de infrin--
gir el derecho del propietario, Tales medios de prevenir la-

invasidn de la propiedad, "oponen una resitencia normal, cono

{38) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pdg. 253, México 1965.

(39) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene--
ral, pégs. 296 y 295, México 1960.
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cida y notoria" v su colocacidn “sc justifica como una deriva
ci6n del derecho del duefio sobre la cosa"”. Encontramos en -

éstos los elementos dz la legitima defensa. (401.
Problemdtica de la legitima defensa: (41).

¢Riha vy legitima defensa?.- El articulo 314 del Codi-
go Penal define la rina come "la contienda de obra y no de pa
labra entre dos o m&s personas". En este casc los protagonis
tas se colocan al margen de la ley, al acudir 2 las vias de -
hecho para dirimir sus diferencias; las dos actitudes son an-
tijurfdicas: la legitima defensa requiere para su integracidn
la existencia de una conducta licita, conforme a derecho, —--
frente a una injusta agresibn: por ésto la rifa incluye la de

fensa legitima.

Legitma defensa rcciproca?.- Es imposible la concu-—--
rrencia de una legitima defensa reciproca, pues ello implica-
ria "la existencia en ambas partes de una conducta juridica -
frente a una conducta antijurfidica, lo cual e¢s inaceptable --

(42} .

(40) Sebasti&n Soler, Derecho Penal Argentino, tomo I, pig. -
369, Buenos Aires 1963,

(41) Francisco Pavdn Vasconcelos, Manual de Derecheo Penal lMe-
xicano, Parte General, pig. 295 y ss. México 1967,

(42) Celestino Porte Petit, Problemética de la Defensa Legiti
ma o Real, Revista Juridica Verzcruzan, tomo XIITI, -
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¢Legitima defensa contra el exceso en la legitima de--
fensa?,.~ Segln nuestra ley no se integra la excluyente "si el-
agredido provocod6 la agresifn, dando causa inmediata y sufi--
ciente para ella" (la. parte de la fraccibn III del articulo-
15 del Cédigo Penal del bistrito y Territorios Federales); en
el caso el primer agresor es, sin duda, el provocador y quien
da causa al exceso, sin embargo cuando &ste sea tal que racio
nalmente no pueda considerarse como causado inmediata y sufi-
cientemente por el primer atacante, serd posible admitir la -

configuracién de la justificante de referencia" (43).

¢Legitima defensa del inimputable?.- "admitimos plena-
mente la inexistenc ia del delito por la conformacitn de la -~
legitima defensa del imputable, con independencia de su falta
de capacidad para se acreedor a una consecuencia penal a vir-

tud de su inculpabilidad®. (44).

¢Legitima defensa contra la agresi6n de un inimputable?.
La conducta del inimputable no es culpable, por faltarle las-~
capacidades de conocimiento y voluntad; ésta en cambio puede-
ser antijuridica (la antijuricidad es objetiva) y dar lugar -
a una reaccidén defensiva legitima. Hay quienes sostienen que

no opera la defensa legitima sino el estado de necesidad; -~-

(43} Feérnando Castellanos Tena, Linecamientos Elementales de -
Derecho Penal, pig. 257, Mé&xico 1965.

(44) Francisco Pavén Vasconcelog Manual de Derecho Penal Me——
xicano, p&g. 297, México 1967.
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"tambiefi es posible admitir la defensa legitima contra meno--
res de dieciocho afios, que no delinquen por hallarse segrega-
dos del campo de la ley penal, pero pueden obrar injusta, ---

aunque delictuosamente". (45).

Exceso en la legitima defensa.~ El articulo 16 del -
Cédigo Penal del bistrito y Territorios establece que a quien
se excediere en la legitima defensa, por no haber necesidad -
racional del medio empleado, o porgque el dafio que iba a causar
el agresor era f&cilmente reparable después por medio legales
o por ser notoriamente de poca importancia en relacibn con el
causado por la defensa, se le castigard como delincuente im--
prudencial. Nos expresa Jiménez de Asda que: "no s6lo hay ex
ceso en los medios, sino, en general, exceso en la defensa, -
vy podrd, por ende, ampararse en la atenuacién el denominado -
‘exceso en la causa' . Pero jam&s puede ser una legitima de-~
fensa, sino simplemente una ‘'defensa excesiva'. Si el exceso
@s por culpa, porgque erramos en el cilculo entre el medio pro
porcionado y la gravedad del ataque, se presenta el mds genui
no caso de defensa excesiva. El exceso culposo es justo que-

se atendc, como se atenda el homicidio por culpa" (46).

(45) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pdg. 201, México 1965,

(46) Luis Jiménez de Asda, La Ley y el Delito, Principios de-
Derecho Penal, pdg. 301, Buenos Aires. 1967.
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CUADRO ESQUEMATICO (47)
LEGITIMA DEFENSA
Contempordnea del actc de defen

Actual
sa; gue esté aconteciendo.

Impetuosa, atacante. La violen
cia puede ser fisica o moral. -
Ziolenta
{Fuerza en personas © cosas y -
amagos 0 amenazas) .
Una
AGRESION Antijuridica, ilfcita, contra--
ria a normas objetivas del Dere
Sin éderecho
cho. Si la agresidn es justa,-
la reaccidn no puede quedar le-

gitimada.

Peligro es la posibilidad de da
no o mal. Inminente es lo pré-
Peligro
inminente ximo, inmediato. E1l pPeligro in
minente debe ser consecuencia -

de la agresidn.

(47) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pédgs. 254 y 255. "En este cuadro esquemd
tico se sigue, en lo fundamental, a Gonzalez de la Vega,
cédigo Penal Comentado".



1a agresion de
be recaer en -~
ciertos bienes
juridicos.

La propia
persona

E1 honor

Ios bienes

Otra persona
O sus bienas

Necesidad de
la reaccidn
defensiva

Presunciones
de legitima
defensa.

-ser en su vida, integri

101

Los ataques a la persona pueden
ad cor-
poral y en su libertad fisica o
sexual.

La ley cenfunde el concepto de-
haner con el de reputacidn. EL
homicidio o las lesiones a los-
adiilteros no constituymn defen-
sa legitima del honor.

Todos los de naturaleza patrimo
nial, corpbrea o incoxpdrea y =
los derechos subjetivos suscep-
tibles d=2 agresidn.,

Defensa de tevceros o de sus ——
bienes. Los biecnes pucden per-
Ltenecer a las po onas fisicag=~
© a personas morales.

No es legitima la defonsa cuan-—
do el agredide provoceté la agre-—
sidn dando causa inmediata y su
ficiente para ella. -
No es legitima cuando el agredi
do previd la agresién y pudo f£i
cilmente evitarla por medio le™
gales.

la.- Cuando el acusado durante-~

la noche rechazare, cn el momen
to de estarse verificando, el -

escalamiento o fractura de los-

cercados, paredes o entradas de

su casa o departamente habitado

o sus dependencias, cualguiera-

que sea el dano causado al agre
sor.

2a.- causare cualguier dafio-

a un intruso a quien sorprendie

re en la habitacién u hogar pro
pios o de su familia o de cual™
quier persona gue tenga obliga-

cidn de defender, o en el local
donde se encuentren bienes pro-

pios o respecto de los que se -

tenga la misma obligacidn, si -

la presencia ocurre de neche o-

en circunstancias que revelen. -

la posibilidad de una agresidn.
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Hay exceso si s¢ prueba que no-
hubo necesidad racional de me--
dio empleado. S5e sanciona como
delito culposo.

llay exceso en la defensa, cuan-
do el dafo que iba a causar el=-
agresor era ficilmente repara--
ble después por otros medios le
gales, 0 era notoriamente de po
ca importancia comparado con el
que causd la defensa. Se san--
ciona como delito culposo.

Exceso en la
defensa

El estado de necesidad.- Ha existido entre los autores
gran confusién al juzgar el estade de necesidad como excluyen-
te de imputabilidad, de culpabilidad o de antijuricidad, y en-

ocasiones un mismo autor afirma las tres categorias.

Jiménez de Asila escribe: el estado de necesidad es --
una causa de justificacidn basada ecn el principio de salvaguar

dar el 'bien de mayor valor', el 'interés preponderante'; el -

estado de necesidad es una ‘'causa de justificacidn', con todas
sus consecuencias, es decir, 'causa excluyente de antijurici--
dad'". (48).

firma Porte Petit: "el estado de necesidad funciona -

como causa de licitud o causa de inculpabilidad, afirimacidn an

terior gue tiene su base doctrinal en la valuacidn de los bie-

(48) ©Luis Jiménez de Asfila, La Ley y el Delito, Principios de-
Derecho Penal, pdg. 306, Buenos Alres 1967.
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nes juridicos en conflicto, pudiéndosce originar tres hipdtesis:
cuando el bien sacrificado es de menor entidad que ol salvado,
cuando es de igual valor, y por Gltimo, cuando el bien sacrifi
cado es de mds valor que el salvado, debiéndose concluir que:s
en la primera hipGtesis, se trata de una causa de licitud con-
base en el principio del interés preponderante; en la sequnda,
una causa de inculpabilidad, pues no cbstante que la conducta-
que lesiona Qn bien de igual entidad es antijuridica, no le es
reprochable, por la no exigibilidad de otra conducta, y en la-~
tercera, la conducta realizada es delictiva dado que el bien -~

salvado es de menor valor que el sacrificado". (49},

Se ha pensado que se trata de una causa que excluye la-

culpabilidad.

villalobos, al ocuparse de la naturaleza del estado de-
necesidad, afirma "gue existe un Unico casoc en gue existe la -
excluyente por necesidad"”. "Si el bien que se salva £s mayor-
que el sacrificado, conforme al principio de la estimacidn de-
los intereses en concurse y la manifiesta conveniencia de sal-
var el mds valioso, el agente obra 'juridicamente’, afin cuando
haya tenido gue sacrificar para cllo el bien infexior si no ha

bia otra manera de lograr su propdésito”. (50).

{49) Celestino Porte Petit, Apuntamientos de la Parte Gene- -
ral de Derecho Penal, pig. 540, México 1969.

{50) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pag. 367, México 1960.
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El articulo 15 del C6digo Penal vigente para el Distri
to Federal en su fraccibn IV, alude a la justificante al expre
sar: "son circunstancias excluyentes de responsabilidad: - =
«+eve... la necesidad de salvar su propia persona @ sus bienes
o la persona o bienes de otro, d¢ un peligro real, grave e in-
minente, sicmpre gue no exista otro medio practicable y menos
perjudicial”. Del texto legal se infiere: "a) Que se hace --
extensiva la operancia de la excluyente cuando se salvan bie--
nes juridicos propios o de terceros, liguidindose asi los pro-
blemas de interpretacidn originados en aquellas legislaciones-
que silencian la extensién del estado de necesidad respecto a-
las personas; y b} que el estado de necesidad opera como 'cau-
sa justificante y de inculpabilidad', pues no se limita su fun
cionamiento a los casos de conflicto entre bienes de distinto-
valor, pudiéndose sacrificar bienes de igual entidad. Ello -
supone, para construir la nocibén de la causa de justificacibn-
por estado de necesidad, no perder de vista el criteric de la-

‘valuaci6n de los bienes en conflicto". (51}.

Elementos del estado de necesidad: una situacidn de pe
ligro, real, grave e inminente; gue 1la amenaza recaiga sobre
cualquier bien juridicamente tutelado (propio o ajeno}: un ata
que por parte de gquien se encuentra en el estado necesario; -

y ausencia de otro medio practicable y menos perjudicial.

(51) Francisco Pavdn Vasconcelos, Manual de Derecho Penal He-
xicano, Parte General, pag. 307, México 1967.
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Diferencias co:n la legitima defensa: nosotros nos adhe-
rimos a la opinidn del maestro Castellanos Tena, quien sefala-
las siguientes: "a) en la legitima defensa hay agresidn, - -
nientras en el estado de necesidad hay ausencia de ella (no -
debe confundirse el atague de un bien con su agresidn), y b) -
la legitima defensa crea una lucha, una situacidn de chogque —-
entre un interés ilegitimo (la agresidn) vy otro legitimo (la -
reaccibn, contra-ataque o deiensa); en el estado de necesidad-
no existe tal lucha sino un conflicto entre intereses legfiti--

mos®" . {(52).

En el articulo 334 del C&Aigo Penal para el Distrito y-
Territerios Federales encontramos un caso especifico del esta-
do de necesidad: "aborto terap@utico practicado ante la nece-
sidad de salvar la vida de la mujer embarazada:; en este caso-

la ley aplica el criterio de la “"preponderancia de intereses";

otre caso es el del "robo necesaria o de indigente”, conocido-
como "robo de fam@&lico". “Iste articulo no sdlo resulta inGtil

en atencidn a la existencia de la norma del articulo 15, frac-
cidn 1V, reguladora del estado de necesidad, sino que por su -
estructura establece una indebida limitacidn al funcionamiento

de la justificante general. (53).

{52} Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pig. 265, México 1965.

(53) Francisco Paydn Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Me-
xicano, Parte General, pag. 309, M&xzico 1967,

.
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Cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho e —-
impedimento legitimo.- E1 articulo 15 del C&digo Penal vigen-
te en su fraceidn V, sehala como "circunstancias excluyentes -
de responsabilidad": “obrar en cumplimiento de un deber o en-
el ejercicio de un derecho consignado en la ley". Vasconcelos-
nos ofrece dos casos: "el agente de la autoridad al proceder-
a una detencién cumplimentando la orden de aprehensibn decre--
tada por el Juez, no priva ilegalmente de su 1libertad al acu-
sado; el actuario, al secuestrar la cosa cuyo aseguramiento ha
sido decretado legalimente, para entregarla en depbsito contra-
la voluntad del dueio, 'no realiza una conducta antijuridica'";
y agrega: “en ambos casos se trata de conductas licitas, auto
rizadas legalmente y cuyo ejercicio se verifica en el cumpli-

miento de un deber" ({(54).

El articulo 15 del C6digo Penal vigente, fraccidn v, --
tambi&n declara “circunstancias excluyentes de responsabili~ -
dad", como ya dijimos antes, "el obrar en el ejercicio de un -
derecho consignado en la ley". En este caso encontramos las -
lesiones inferidas con motivo del ejercicio del derecho de co-
rregir; &stas se reglamentan en el articulo 294 en relacibn --
con el 289; el primero establece gue "las lesiones inferidas -
por quienes ejerzan la patria potestad o la tutela y en ejerci

cio del derecho de corregir, no seran punibles si fueren de --

(54) Francisco Pavbn Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Me-
xicano, Parte General, pag. 313, México 1967.
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las comprendidas en la primera parte del articulo 289 (que ---
tardan en sanar menos de guince dias y no pongan en peligro la
vida) y, ademds, el autor no abusare de su derecho, corrigien-
do con crueldad o con innecesaria frecuencia”; para el maestro
Castellanos Tena constituye una justificante y para algunos au

tores una "excusa absolutoria". ({55).

La doctrina sefiala como justificantes: el impediménto -
legitimo, la obediencia debida (obligagoria) y el consentimien
to del interesado. El impedimento legitimo lo encontramos re~.
gulado por la fraceidn VIII del articulo 15 del C68igo Penal, |
de manera que no existird delito "cuando se contravenga lo dis
puesto en una ley penal, dejando de hacer 1o que manda, por un
impedimento legitimo". La "obediencia jer&rquica ordinariamen
te constituye una causa de inculpabilidad". Desde el Derecho-
Romanc, con limitaciones, se aceptd la exclusidén de pena para-
ciertos hechos delictuosos "realizados con consentimiento del-
interesado, siempre gue los mismos no influyeran en un Derecho

plblico". (56).

{55) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pdg. 272, México 1965,

(56) Francisco Pavbén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Me-
xicano, Parte General, plgs. 324 y ss., México 1967.
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CAPITULO AQUINTO

DE LA CULPABILIDAD

a) .-~ La imputabilidad y causas de inimputabilidad.
b} .- La culpabilidad y causas de inculpabilidad.
c) .~ La culpabilidad en el delito a estudio. Comentarios

en el delito a estudio.

a) .- LA IMPUTABILIDAD Y CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD.- La-
imputabilidad ha sido considerada como un presupuesto general-

del delito.

Es imputable - nos dice Mezger~ "el gue posec al tiempo
de la accidn, las propiedades personales para la imputacidn a-
titulo de culpabilidad; imputabilidad - capacidad de compren--

sién" (1) .

“Imputar un hecho a un individuo es atribuirselc para -
hacerle sufrir las consecuencias; la imputabilidacd afirma la -
existencia de una relacién de causalidad siquica entre el deli

to y la persona”. "Los escritores alemanes - nos dice también-

(1) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, tomo II, p&ag. 53
Madrid 1935. )
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Jim&nez de Asfia — acostumbran tratar los temas de la imputabi-
lidad y de la culpabilidad 'sensu stricto', bajo la rubrica --
comfin de culpabilidad, que, en sentido amplio, abarca todos --
los problemas atinentes al nexo moral que liga al sujeto con -

su acto, vy que entonces incluye la 'imputabilidad'". (2).

La imputabilidad ha sido separada de la culpabilidad --
considerfndola como elemento autonSmo del delito come presu--—-
puesto de la culpabilidad; algunos autores dan gran importan--
cia a la culpabilidwr y comprenden en ella la imputabilidad; -
entre €stos encontramos al maestro Castellanos Tena e Ignacio-

Villalobos.

Estos autores se refieren 2 la imputabllidad come “capa

cidad del sujeto”.

Villalobos entiende la imputabilidad como “capacidad de
conducirse socialmente o de observar una conducta gue responda
a las exigencias de la vida politica"; "como susceptibilidad a
la intimidacidn" o "capacidad para sentir la coaccifn sicol6gi
ca que el Estado ejerce mediante la pena”; “como constitucifn-
y funcionamiento psicolfgicos normales, es algo gue lleva im--
plicita una verdadera capacidad de entender y de querer, pues—

to que entender y querer, al ejecutar un acto antijurfdico, es

(2) Luils Jiménez de Asfia, Za Ley y el Delito, Principios de --
Derecho Penal, pdg. 325, Buenos Aires 1967.
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lo que habrd de constituir la culpabilidad”. (3).

Nosotros pensamos con Castellanos Tena que: “"la imputa-
bilidad es el conjunto de condiciones mfnimas de salud y desa-
rrollo mentales en el autor, en el momento del acto tipico pe-
nal, gue lo capacitan para responder del mismo". " “mputabili--
dad como la capacidad de entender y de querer en el campo del-

Derecho Penal". (4},

Entre los que sostienen la imputabilidad como "presu---
puesto de la culpabilidad", encontramos a los “sicologistas";-
lo predominante en esta teorfa es la "relacifn subjetiva entre

el autor y su hecho”.

"El concepto de la imputabilidad se basa en la existen
cia del libre albedric y la responsabilidad moral; esta doctri
na es aceptada por Carrara; la imputabilidad afirma la existen
cin de una relacidn de causmlidad sigquica entre el delito v la
persona; la reeponsabilidad resulta de la imputabilidad puesto
que  es responsable el que tiene capacidad para sufrir las con-

secuencias del delito", (5).

Los positivistas negaron el libre albedrfo y proclama--

(3) Ignacio villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General-
pag. 278, México 1960,

{4) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de De-
recho Penal, pag. 280, &xico 1965.

(5) Luis Jimé&nez de Asfia, La Ley y el Delito, Principios de --
Derecho Penal, Buenos Aires, 1967.
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ron el "determinismo"; el hombre es responsable social pero no
moralmente; “imputables e inimputables™ responden por igual de
los hechos ejecutados contrarios a derecho, y respecto a los -
inimputables se les hardn tratamientos adecuados para su edu--
cacibn y curacibn. En nuestra legislacién no existe disposi---
cibn expresa gue establezca clara diferencia entre imputables-
e inimputables, sin embargo, “"se excluye de toda responsabili-
dad a quienes al realizar el hecho actuén bajo un ‘trastorno -
mental transitorio', en tanto los menores de edad y los locos-
dementes, idiotas, etc,, reciben tratamiento especial al mar--
gen de la sancibn penal, sujetos a simples medidas tutelares -
y de seguridad..... sigue siendo vdlida la distincidén, aun ---—
cuando la misma no tenga las radicales consecuencias respecto-
al tratamiento de imputahles e inimputables en la orientacifn-
cliasica, ademds de ser inexacto el gque en cddigos de esa es---
tructura no existieran medidas de aseguramiento para los segun

dos™". (6}.

“"La responsabilidad resulta de la relacifn entre el su-
jeto v el Estado, seglin la cual &ste declara gque aquél obrd --
culpablemente y se hizo acreedor a las consecuencias de su con
ducta sefialadas por la ley"”. De la relacidn con el Estado pue-
den tomarse tres momentos: "el relativo a la imputabilidad gue

es sBlo capacidad o potencialidad, y entonces significa tam---

(6) Francisco Pavdn Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mex£
cano, p&g. 341, México 1967.
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bién obligaci®dn abstracta o general de dary cuenta de los pro--
Pios actos y de sufrir las consecuencias; el que se refiere a-
la materia procesal, que deriva de la ejecucién de un acto ti-
pico v somete al julcio respectivo; vy el correspondiente a la-
culpabilidad que, como forma de actuacibn, significa va un la-
zo jurfdico real y concreto entre el gue ha delinquido y el Eg

tado™., (7).

">cto libera in causa.- La imputabilidad existe en el -
momente de la ejecucidn del hecho, pero las 'acciones libres -
en causa' se presentan cuando el autor de un delito dolosa o--
culposamente se coloca en situacidn de inimputable; ejemplo: -
la embriaguez. Tal es el caso de quien decide cometer un homi-
cidio y para darse 4dnimo bebe con exceso y ejecuta el delito -
en estado de ebriedad. Aqui, sin duda, existe la imputabilidad
entre el acto veluntario y su resultade, hay un enlace causal™

(8).

Las causac de inimputabilidad.- Nos dice Jiménez de ---
Asfia que: "la falta de desarrollo y salud de la mente, asi co-
me los trastornos pasajeros de las facultades mentales gue pri
van o perturban en el sujeto la facultad de conocer el deber -
ésto es, aquellas causas en las que, si bien el hecho eés tipi-

co y antijuridico, no se encuentra el agente en condiciones de

{7) Ignacio Villalobos, “erecho Penal Mexicano, Parte General-
Pag. 280, México 1960.

(8) Fernando Castellanos Tena, ‘ineamientos Elementales de De-
recho Penal, plg. 284, México 1965,



gque se le pueda atribuir el acto gque perpetrd”. (9).

Por su parte Merger nos dice: "el inimputable actda sin
culpabilidad. La inimputabilidad no es incapacidad de accibn, -
o incapacidad del injusto, o incapacidad de pena, sino incapa-
cidad de culpabilidad". "Al inimputable la falta una caracte--
ristica de la culpabilidad penal, porgue 'su acto puede ser --
accifn y puede ser accifn injusta, pero nunca es una accién in
justa culpable'”. (10}

“"La causa que excluye la imputabilidad serd la que su-~
prima, en el sujeto, la conclencia juridica o la capacidad de
conecer y discernir la naturaleza de sus actos en todo agquello
que los hace ilicitos, o gue elimine la posibilidad, aln cuan-—
do conociendo el verdadero carfcter de la conducta © la natura
leza antijurfidica de los actos que van a ejecutarse, a tomar -
determinaciones correctas v abstenerse de llevar adelante lo -
prohibido {abulia o impulsiones psicopiticas como la piroma---—

nfa)". (1.

"La inimputabilidad - nos dice el maestro Castellanos -
Tena constituye el aspecto negativo de la imputabilidad: las -

causas de inimputabilidad son pues, todas aquellas capaces de-

(3} Luis Jimfnez de As@a, La Ley y el Delito, Principios de -
Derecho Penal, pag. 339, 3luenos Aires 1967,

(10} Edmundo Mezger, tomo II, Tratado de Derecho Penal, »dg.83
Madrid 1935,

{11} Tgnacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pdg. 400, Mé&xico 1960.
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anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la --

mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicoldgica pa

ra la delictuosidad". (12).

En el C6digo Penal vigente, en el articulo 15 fraccién-
11, se hace referencia en forma exclusiva a los "trastornos de-
carficter transitorio" que nulifican en el sujeto la capacidad-
de entendimiento y de voluntad sobre los actos realizados. Se-
declara en esta fraccidn, libre de responsabilidad "hallarse -
el acusado, al cometer la infraceibn, en un estado de incons-
ciencia de sus actos, determinado por el empleo accidental e -
involuntaric de substancias t8xicas, embriagantes o enervantes,
© por un estado toxinfeccioso agqudo, o por un trastorno mental

involuntario de carficter patolégico y transitorio",

La fracecifn IV del mismo artfculo 15.se refiere como --
excluyente de responsabilidad "al miedo grave" como causa de -~
“inimputabilidad" por caracterizarse como "un trastorno mental
transitorio” que suprime en el sujeto el uso nommal de sus fa

cultades siguicas,

Nuestro C6digo en el articulo 15 en su fracei8n II se -
refiere a trastornos mentales transitorios, y en el articulo -
68 el propio C8digo dispone: ‘los locos, idiotas, imbéciles, -

o los gque sufran cualguier otra debilidad, enfermedad © anoma-~

(12) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de --
Derecho Penal, pdg, 286, M&xico 1965,



lia mentales, y que hallan ejecutado hechos o incurrido en --
omisiones definidos como delitos, serén recluidos en manico---
mios o en departamentos especiales por todo el tiemp necesario
para su curaéidn o sometidos con autorizacibn del facultativo,
a un r&gimen de trabajo. En igual forma procederi el Juez con-
los procesados o condenadas que enloguezcan, en los términos —
que determine el Cédigo de Procedimientos Penales'. Lo estable
cido en el precepto transcrito debe entenderse que, en rela---
cidén con los trastornos mentales permanentes, sostiene -erro--
neamente - la imputabilidad". (13). Esto en relacidn a las cau

sas legales que anulan la imputabilidad.

"El sistema de nuestro cbdige - nos dicé Villalobos- -~
(14} contra lo que puede haber creldo, corresponde exactamente
a estos conceptos que, por lo mismo, no hay inconveniente en -
tomar como claves para su interpretacifn. Basta leer la decla-
racién categfrica del articulo Bo., sobre que 'los delitos son
intenclionales o de imprudencia' vy recordar las nociones unéni
memente admitidas al respecto del dolo y de la culpa, para com
prender que los actos de un alienado, aun cuando sean tipica--
mente antijurfdicos, 'no constituyen deliteo', por falta del --
elemento subjetivo de culpabilidad; que todo demente se halla~
por lo mismo, exento de responsabilidad penal (aun cuando su--
excluyente es supralegall 'y que sblo cabe aplicarle medidas -
de segquridad y no penas'. Sin esta interpretacibn, si el hecho
(14)Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de De-

recho Penal, pd8g. 287, México 1965,

{l4)Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General,
pig. 404, México 1960.
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de todo demente se tuviera como delito y la reclusidn de los -
enfermos se equiparase a las penas, tal medida no podrfa tener
una duracibén indeterminada, por prohibirlo la Constitucifn Fe-
deral; y tampoco serfian practicables los procedimeintos libres
instituidos para casos menores (también socialmente responsa——
bles}, ni los reglamentados para los enfermos mentales por los
articulos 4985 a 499 del C&digo Federal de procedimientos Pena-
les... afin las personas no avezadas a estos achaques jurfdicos
se extrafiardn justamente al advertir gque, segln los anterior -
enjuiciando a un demente, a un idiota, a un gligofrénico, a un
loco o a un enajenado plenamente, el juez tendrf que despojar-~
se de su serena majeatad para sentarse frente a esta clase de-
presos y simular todas esas diligencias encaminadas a tomarle-
declaracifn, carearle con los testigos, exigirle protestas y =~
asumir otras muchas actitudes pintorescas en gue parecera enta

blar una competencia con la desviacidn mental del enjicidado".

"Tratandose de lainimputabilidad - nos dice el maestro-
Castellanos Tena- son admisibles tanto las excluyentes legales

como las llamadas supralegales"l (15)

Eximentes supralegales de imputabilidad: sue~o, sanambu
lismo e hipnotismo; Villalobos (16]) considera dnicamente el ~-
suefio y discrepa de la opini6n de Jim€nez de AsfGa, quien inclu

ye como causas que excluyen la imputabilidad, el suefio y el «~-

(15} Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales Ae --
Derecho Penal, pdg. 287 y 287, México 1965,
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sonambulismo.

b) .~ LA COLPABILIDAD ¥ CAUSAS DE INCULPABILIDAD.- El an
tiguo Derecho concedid escasa importancia al elemento subjeti-
vo del delito; para laimposicidn de la pena se tomaba en cuen-

ta el dafio causado, presciendiendo de su causalidad espiritual.

En aquéllos tiempos Gnicamente habia una reaceidn de --
venganza ejercida por un individuo ¢ un grupo; aungue se aten-—
diera al resultado (nicamente, se qguita a la accibn su volunta

riedad.

“"La culpabilidad génericamente, consiste en el despre--
cio del sujeto por el orden juridice y por los mandatos y pro-
hibiciones que tienden a constituirle y conservarlo, desprecio
que se manifiesta por franca oposicién en el dolo, © indirecta
mente por indolencia y desatencidn nacidas del desinterfes o -
subestimacidn del mal ajeno frente a los propios deseos en la-

culpa®. {(17).

Mezger sostiene que para que exista la culpabilidad no-
basta la relacifn siquica entre el autor y el resultado; sc re
guiere ademds una valoracidn normativa. La valoracidn normati-
va consiste en el juicio de valor que al caso se traduce en re

proche, por no estar la conducta de conformidad con el deber -

(17) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pags. 272 y 273, MBxico 1960.
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jurfdico exigible a su autor. “Culpabilidad no es culpabilidad
de la conciencia, sino tan sblo imputacidn de la accibn a una-
determinada persona como a su causante”™. "Sin la existencia de
una conducta injusta no hay culpabilidad, por ello, y como ---
gquiera que todo injusto punible es un hecho aislado, también -
toda culpabilidad penal tiene que ser culpabilidad de un acto-
aislado". Seglin esta teoria la culpabilidad es una reprobacidn
jurisdiccional de la conducta, por violar lo exigido por la -~
norma de cultura contenida en el precepto penal. "La culpabilji
dad es el conjunto de aguellos presupuestos de pena que funda-
mentan, frente al sujeto, la reprochabilidad personal de la --
conducta antijuridica; la accidn aparece por ello como expre--
sibén juridicamente desaprobada de la personalidad del agente?l-

(18}.

Para Jiménez de Asfia puede definirse la culpabilidad --
"como el conjuntc de presupuestos que fundamentan la reprocha-
bilidad personal de la cnducta antijurfdica... la culpabili--
dad en el mas amplio sentido, comprende la 'imputabilidad'”. -

(19} .

Para el "sicologismo”, la culpabilidad radica en el he-
cho sicolfgico causal del resultado; en el "normativismo" es -

el juicio de reproche a una motivacidn del sujeto, Esto se in-

(18) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, tomo I1I, pigs.-
8 v 17, Madrid 1935.

(19) Luis Jiménez de Asfia, La Ley y el Delito, Principios de -
Derecho Penal, pSgs. 352 y 353, Buenos Aires 1967.
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fiere de las doctrinas estudiadas.

Las causas de inculpabilidad son las causas gue impiden
la integracién de la culpabilidad; "evidente tautologia", nos-
dice Jiménez de Asfa. De acuerdo con el concepto aceptado so--
bre la culpabilidad, su aspecto negativo funcionarid haciendo -
inexistente el delito en casos en que el sujeto es absuelto --

en el juicico de reproche. - (20).

"Lo cierto es que la 'inculpabilidad' opera al hallarse
ausentes los elementos esenciales de la culpahbilidad: conoci--
miento y voluntad, Tampoco serd culpable una coducta si falta-
alguno de los otros elementos del delito, o la imputabilidad-
del sujeto, porgue si el delito integra un todo, s6lo éxistira
mediante la conjugacifn de los caracteres constitutivos de su-

esencia”. (21}

son dos las causas genéricas de exclusién de la culpabi

lidad:

a}.~ El error, y

b) .~ La no exigibilidad de otra conducta,

Tanto la ignorancia come el error son actitudes siqui--

(20) Luis Jiménez de Aasfia, La Ley y el Delito, Principios de -
Derecho Penal, pag. 389, Buenos Alres 1967.

}21) Fernando Castellanes Tena, Lineamientos Elementales de De
recho Penal, pdg. 321, México 1965.



cas del sujeto en el mundo de relacidn, aunque son caracteris-
ticas diversas. "'.a ignorancia es el desconocimiento total de-
un hecho, la carencia de toda nocidn sobre una cosa, lo que ——
supone una actitud negativa, en tanto ¢l error consiste en una
idea falsa o erronea respecto a un objeto, cosa o situacidn, -
constituyende un estado positivo". Para el Derecho los concep-
tos se identifican, "pues tanto vale ignorar como conocer fal-

samente” . (22).

De los casos de ignorancia encontramos uno en el artf--
culo 15 de nuestro C8digo Penal vigente en la fraccidén VI: «--
"Ejecutar un hecho gue no es delictuoso sino por circunstan—--
cias del ofendido si el inculpado las ignoraba inculpadamente-
al tiempo de obrar". "Ejemplo de esta exencidn podemos encon--—
trarlo en 'la resistencia hecha a una autoridad', 'mientras -
se ignore positiva vy fundadamente el carfcter de aquél contra-
quien se resiste', © en el 'adulterio' cometido por persona --
soltera que ignora el estado civil de guien concurre al acto".

(237 .

El error se divide en error de hecho y error de Dere---
cho. El de herho se clasifica en: esencial y accidental; el -~
accidental abarca; aberratio ictus (error en el golpe), aberra

tio in persona (error en la persona) y aberratio delicti (error

(22) Francisco Pavdn Vasconcelos, Manual de Derecho Penal ilexi
cano, pig. 379, México 1967.

(23} Ignacic Vvillalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pag. 412, México 1960.
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en el deliteo).

El error de Derecho no produce efectos de eximente, ---
por que el equivocado concepto sobre la significacién de la --
ley no justifica ni autoriza su violacidn. "La ignorancia de -

las leyes a nadie aprovecha". {24).

El Ordenamiento de 1931 no reglamenta el error de Dere-
cho. En cuanto al de hecho, sefiala un caso en la fraccibén VI -
del articulo 15 (de ignorancia y no propiamente de erroc), v -
otro en la VII, referente a la obediencia jerdrauica. (La jus-
tificante por obediencia jerdrguica se eguipara a la de cumpli

miento de un deber).

Las eximentes putativas las incluye Jiménez de Asfia den
tro del error esencial y nos dice: "hemos preferido llamarlas-
‘eximentes putativas', porque lo putativo y lo justificativo -

se excluyen, Son en realidad, términos antitéticos". (25).

Las eximentes putativas son eximentes "supra-legales",-
son causas de inculpabilidad, aun cuando no estén expresamente
reglametnadas en la ley. Son "las situaciones en las cuales -
el agente, por un error esencial de hecho insuperable, cree, -

fundamente, al realizar un hecho tipico del Derecho Penal, --——

{24) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de --
Derecho Penal, pfgs. 324 y 328, Méwico 1965,

(25} Luis Jiménez de Asfia, La Ley y el Delito, Principios de -
Derecho Penal, p8g. 404, Buenos Aires 1967,
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haliarse amparado por una justificante, o ejecutar una conduc-
ta atipica {(permitida, licita), sin serlo™. (26},

Se sefialan como eximentes putativas:

a} .- Defensa putativa.
b) .~ Estado de necesidad putativo.
c¢) .- Bjercicio de un derecho putativo, vy

d} .~ Cumplimiente de un deber putativo.

"sirven de guia, para encontrar el concepto de cada ---~
uno de tales eximentes, los propios elementos constitutivos de
las causas de justificacidén, a las cuales se agrega el error -
esencial e invencibkle en que sc¢ enceuntra el autor del hecho -
anjuiciado, respecto a la licitud de su conducta vy del resul-
tade causal de €sta... el funcionamicnto de estas eximentes de
be apoyarse en el caricter esencial e invencible del error de-

hecho". (27),

la no exigibilidad de otra conducta, para autores cque -
sostienan la teorfa "normativista", como Jiménez de Asfa, -—=~-
quien nos dice: "de la indole normativa de la culpabilidad, -~
que constituye un juicio de reproche, se deduce gue 'cuando no
es exigible otra conducta', nos hallamos en presencia de una -

causa general de inculpabilidad". (28).

{27) Francisco Pav8n Vasconcelos, Manual deDerecho Penal Mexi-
cano, p8gs. 335 y 386, México 1967,

{28} Luis Jim@nez de Asfia, La Ley v el Delito, Princpios de =~
Derecho Penal, pg. 410, Buenos Aires 1967.
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Villalobos nos dice: "cuando se habla de la no exigibi-
lidad de otra conducta se hace referencia sBlo a consideracio-
nes de nobleza o emotividad, pere no de derecho, por las cua--
les resulta humano, excusable o no punible que la perscona obre
en un sentido determinado, aun cuando haya violado una prohibi
cibén de la ley o cometido un acto gue puede ser aprobado pro--
piamente ni reconocido como de acuerde con los fines del dexe-
cho y con el orden social. Se trata de infracciones culpables-
cuyo sujeto por una indulgente comprensién de la naturaleza —-
humana y de los verdaderos fines de la pena, puede ser eximio-
de las sanciones que se reservan para la perversidad y el espl
ritu egoista y antisacial.,..,. la no exigibilidad de otra con-
ducta debemos considerarla como un grado de inclinacién al he-
cho prohibido, en que no se pierde la consciencia ni la capaci
dad de determinacidn, por tanto sblo atafie a la equidad ¢ a la
conveniencia politica v puede motivar un perdén o una excusa-
pero no una desintegracidn del delito por eliminacidn de algu-

no de sus elementos®. {29).

El maestro Castellanos Tena nos dice: “por nuestra par-
te creemos que afin no se ha logrado determinar con precisién -
la naturaleza jurfidica de la no exigibilidad de otra conducta
por no haberse podido sefialar cuil de los elementos de la cul-
pabilidad guedan anulados en presencia de ella, pues el C&digo

Mexicano se afilia a la teoria sicologista", Tambifn nos sefia-

(29) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pag. 421, MExico 1960.
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la algunas formas de esa no exigibilidad: "€l temor fundado, -
encubrimiento de parientes y allegados; estado de necesidad --

tratindose de bienes de la misma entidad". (30).

c) .~ LAS FORMAS DE LA CULPABILIDAD,- Tradiconalmente —-—
se divide la teorfaz de la culpabhilidad en acciones de dolo ¢

culpa.

Carrara define el dolo como "intencifn"; “es la inten--
cifn mds o menos perfecta de hacer un acto gue se conoce con—-—
trario a la ley"”, y sefala como elementos del dolo: "conoci---
miento de la naturaleza delictuosa del hecho o intencién de —-
realizarlo"; en esta definichn no se comprende el "animus no--
cendi”. "En los delitos dirigidos contra el individuo, el &ni-
mo de dafio (lesionar el derecho) podri ser una necesidad para-
afirmar el dolo, pero en los delitos que directamente ofenden-
a la sociedad, el 8nimeo de dafiar al individuo puede ser muchas
veces indiferente, porque la determinacidn de violar la ley en
vuelve en si wmisma la idea de dafio social. En una palabra, la-
falta de 'animus nocendi' puede excluir el dolo solamente cuan
do se convierte en la opinidn razonable de no violar la ley. -
Debe distinguirse muy exactamente el &nimo de dafiar de la .'in-
tencidn' de danar..,. el primero consiste en la previsi6n del-

perjuicio; el segundo en la voluntad dirigida a producirlo. -

(30) rernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de --
Derecho Penal, pdg. 323, México 1965.
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La segunda no seri siempre esencial para constituir el dolo; -

1o es siempre indispensable de la primera”. (31)

Por su parte Antolisei afirma la existencia del dolo --
cuando el sujeto ha realizado intencionalmente un hecho previs
to en la ley como delito, conociendo sus elementos esenciales;
rechaza los criterios aislados de la voluntad y la representa-

cidn. (32}).

Mezger afirma que actda dolosamente "el que conoce las-
circunstancias de hecho y la significacién de su accidn y ha -
admitido en su voluntad el resultado,... el actuar doloso exi-
ge conocimiento y previsifn de los hechos fundamentadores de -
la pena. No es exigible, en cambio, el conocimiento de aque~-
llos hechos que fundamentan la imputabilidad del agente, ni el
conocinmiento de las condiciones objetivas de la penalidad". --
“Al dolo pertenece el conocimiento de los hechos que fundamen-

tan la pena". (33}.

Nos dice Jiménez de Asfia que el dolo existe "cuando se-
produce un resultado tipicamente antijuridico, con conscien---
cia de que se guebrante el deber, con conocimiento de las cir-
cunstancias de hecho y del curso esencial de la relacidn de —-
causalidad existente entre la manifestaci®n humana y el cambio
(32) Francisco Antolisei, Estudio Analitico del Delito, trad.-

Dr, Franco Guzm&n, pag. 182, México 1954,

(33) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, Tomo II, pags.-
87 y 93, Madrid 1935.
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en el mundo exterior, con vnluntad de realizar la accifn y con

representacidn del resultado que se quiere o se ratifica".(34)

"En resumen, el dolo consiste en el actuar, consciente-
y voluntario, dirigide a la produccibn de un resultado tipico-
y antijurfdico..... el dolo contiene un elemento &tico, consti
tuido por la conciencia de que se quebranta el deber, y otro -
emocional o sicolbgico, consistente en la voluntad de realizar

el acto, en la volici®n del hecho tipico". ¢35)

Existen diversas clasificaciones respecto al dolo; los-
tratadistas hacen diversas clasificaciones; la que nos parece-

mis aceptable es la que hace Villalobos:

Dolo directo: aquel en gue la voluntad se encamina di--
rectamente al resultado o al acto tipico; es decir, el dolo en

que hay intencidn.

Simplemente indirecto; cuando el agente se propone un -
fin y cowprende o sabe que, por el acto que realiza, para lo--
grarlo se han de producir otros resultados antijurfidicos gue -
no son el objetivo de su voluntad, pero cuyo seguro aconteci--
miento no le hace retorceder, por lo cual quedan admitidos por

€l con tal de lograr el propb6stio rector de nu canducta.

(34) Luis Jiménez de Asfa, La Ley y el Delito, Princpios de De
recho Penal, pad. 365, Buenos RAires 1967.

{35) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de De
recho Penal, pfg. 306, México 1965. -
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Dcolo indeterminado: cuando el agente del delito no se -
propone causar un dafio determinado, sino sdlo causar alguno --

para fines ulteriores.

Dolo eventual: admitido Gnicamente como indirecto; el -
que existe en el agente que se propone un resultado, pero sa--
piendo y admitiendo la posibilidad de que se produzcan Otros =
diversos © mayores; esta clase de dolo se caracteriza por la -
"eventualidad o incertidumbre" que hay respecto a la produc-—-
cién del resultado previsto, a diferencia del dolo simplemente
indirecto en gue hay certeza de (ue se producird un resultado-
no querido, y del dolo indeterminado emn que hay la seguridad =
de causar dafio, aunque no se sabe precisamente cudl serd ni im
porta precisar los cambios posibles, pues el fin de la accién-

es otro y no el daflo en si mismo. (36).

En el C6digo Penal para el Distrito y Territorios Fede-
rales encontramos que, en el articulo Bo., &ste enumera las --—
formas de la culpabilidad aungue lo hace "con terminologia ina
decuada"; declara que los delites pueden ser: "intencionales,-
y no intencionales o de imprudencia, siendo obvio, en mErito -
de las ideas expuestas sobre el dolo, gue la intencifén no ago-
ta el concepto de voluntariedad ni tampoco la volicidn por si-
misma resulta eficaz para edificar el concepto de los delitog=
dolosos,,.,": Respecto al articulo %o0., "para nosotros nos dice

{36) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pags. 293 y 294, Mé&xico 1960,
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el propic Pavbn Vasconcelos- "resulta innegable gque la ley re-—
coge hipbtesis de delitos preterintencionales, pero &stc no --—
equivale a sostener la admisidn en nuestro Derecho de la prete
rintencién como una tercera forma de culpabilidad, pues ambos-—

asertos son distintos". (37)

"Lo importante - nos dice vVillalobos - es que ninguna -
de los dos preceptos se ajusta a la verdad ni a la razén....
nuestro Cédigo no define positivamente el dolo o la 'inten- =~
cidn'; tampoco es propio hablar de 'delitos preterintenciona--—
les', puesto que suponiendo, como se supone, que la intencidn
es una especie de la culpabilidad y por tanto uno de los ele--
mentos del delito, afirmar gue &ste es preterintencional es co
locar el todo (el delito) mds alld de una de sus partes (la in
tencionalidad) .... es evidente gue no se trata de un tercer --
miembro en la divisidn de los delitos o de una tercer especie-
de la culpabilidad, sino de una forma de presentacidn del deli
to, en la cual no puede haber sino una de las dos dnicas espe-

cies de culpabilidad: dolo o culpa™. (38)

La segunda forma de la culpabilidad: la culpa, acerca -

de la cual existen diversas teorias; aquil s8Blo expondremos al-

(37) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Me-
xicano, plg. 360, Mé&xico 1967.

(38} Ignacio Villalobos, Derecho Penal ticxicano, Parte Gene--—
ral, pags. 295, 312 y 313, México 1960.
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gunas.

Para Antolisei "una accifn es culposa cuando existe una
violacién a determinadas normas establecidas por la ley, por -
alglin reglamento, por alguna autoridad, o en fin, por el uso -
o la costumbre. Y de este mocdo, el mecanismo de la culpa se —
desarrolla reprochando al autor del acto el no haber acatado -
las disposiciones establecidas. El sujeto no tomd las precau-
ciones debidas al conducir su automdvil, o hizo una interven
cibn quirfirgica sin tener los conocimientos gue todo perito en
la materia posee. En estos casos, la naturaleza de la culpa -
estd en el obrar negligente, imperito, irreflexivo o sin cui-
dado”. Antolisei d3 a la previsibilidad el cardcter de un jui

cio, niega que é&ste constituya "la esencia de la culpa". (39).

Teoria de la previsibilidad, sustentada por Carrara - -
quien nos dice que: "el elemento esencial de la culpa es la --—
'previsibilidad’'; afirma que la culpa 'es un defecto de la vo-~
luntad', pues si bien el hecho culposo se origina en la falta-
de previsidn de las consecuencias dafosas (vicio de la inteli-
gencia), &sta sec remonta a la voluntad del agente, al norem~ [
plear éste, 'la reflexifn con 1la cual podia iluminarse y cono

cer esas consécuencias siniestras', ‘La esencia de la culpa --

(39) Franciso Antolisei, Estudio Analitico del Delito, trad.-
Franco Guzmdn, M&xico 1954., piag. 460.
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‘consiste en la previsibilidad del resultade no querido'™: - -

(40).

TL.a doctrina de Mezger radica en la “"referencia anfimi- -
ca"; nos dice: "actfia culposamente guien infringe un deber de-
cuidado que personalmente le incumbe u cuyo resultado pueda -—-

prever". (41).

Jiménez de Asfia une los elementos "afectivos de volun--
tad y representacibn", mis el elemento "intelectual del deber-
que se desconcce" y nos dice que existe culpa: "cuando se pro-
duce un resultado tipicamente antijuridico por falta de previ-
sidn del deber de conocer, no sélo cuando ha faltado al autor-
la representacidn del resultado que sobrevendri, sino tambi&n-
cuando la esperanza de que no sobrevenga ha sido fundamento de
cisivo de las actividades del autor, que se producen sin que--
rer el resultado antijuridico y sin ratificarlo... en esta £6r
mula va comprendida la culpa con representacidn (mal llamada -

con previsidn) y sus diferencias del dolo eventual”, (42).

Villalobos sostiene la teoria de la imprudencia o negli

{40) Francisco Antolisei, Estudioc Analitico del Derecho, pé&g.
80, M&xico 1954,

(41) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, tomo II, p&g.-
171 y ss. Madrid 1935.

(42) Luis Jiménez de Asfia, La Ley y el Delito, pigs. 371 y -~
372, Buenos Aires 1967.
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gencia y expresa: "en términos generales se dice que una per--
sona tiene culpa cuando obra de tal manera que, por su negli--
gencia, su imprudencia, su falta de atencidn, de reflexibn, -
de pericia, de precauciones o de cuidados necesarios, se pro--
duce una situacidn de antijuricidad tipica no querida directa-
mente ni consentida por su voluntad, pero que el agente previd
o pudo prever y cuya realizacidn era evitable por &l mismo". -

(43) .

Nosotros aceptamos la definicién del maestro Castella--
nos Tena quien nos dice que existe culpa “cuando se realiza la
conducta sin encaminar la voluntad a la produccidn de un resul
tado tipico, pero &ste surge a pesar de ser previsible y evita
ble, por no ponerse en juego las cautelas o precauciones legal
mente exigidas”. "La conducta humana es necesaria para la exis
tencia del delito, constituye el primer elemento de la culpa;-
un actuar voluntario positivo o negativo; que esa conducta se-~
realice 'sin las cautelas o precauciones exigidas por el Esta-
do'; los resultados del acto han de ser 'previsibles y evita-
bles' y tipificarse penalmente, y precisa una relacidn de cau-
salidad' entre el hacer o no hacer iniciales y el resultado no

guerido'". (44).

(43) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene
ral, pdg. 298, México 1960,

(44) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pdg. 314, México 1965.
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La culpa se clasifica en consciente e inconsciente.
Culpa consciente con previsidn y representacidn: cuan-—-
do el sujeto ha previsto la posibilidad de que se realice un -

tipo penal, y asi ejecuta el acto esperando que esa posibili--

dad sea negativa.

La culpa es inconsciente: cuando el sujeto activo del -
delito no previd el efecto de su conducta, debido a la impro--
dencia © negligencia con que actué sin dar a la reflexifn nece

saria €l tiempo o la atencidn requeridos.

En nuestro CSdigo Penal, en el articule 8o., se clasifi
can los delitos en “intencionales y no intencionales o de im--
prudencia”. Indebidamente se emplea el vocablo ‘'imprudencia'’-
como sindnimo de culpa, a pesar de ser aquélla sdlo una espe--
cie de &sta. ‘!'lablar de 'dafio’ es desconocer que no todos los-
delitos lo producen; los hay de peligro y de lesibn.... si de-
£finid la culpa debi8 hacer lo misme con el dolo. o mejor no --

definir ninguna de las dos formas". (45).

(45) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, p&gs. 318 y 319, México 1965.
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CAPITULO VI

ESTUDIO JURIDICO SUBSTANCIAL DEL DELITO DE CONSPIRACION.
1.~ Problemdtica en el delito a estudio.
a) Antecedentes

Los C&digos de 1871 {(art. 1074) y 1929 (art. 375) san-
cionaron la conspiracién realizada para cometer los delitos -
de traicibn, espionaje, rebelién y sedicibébn. El CS8digo vigen-
te ha ampliado el concepto, pues la conspiracifn abarca tam—-
bi&n a los nuevos delitos de motfin, terrorismo y sabotaje ---

(art. 141).

La legislacifn de M&xico considera la conspiracifn co~
mo una delicta sui generis; sigue el sistema francés e italia
no y se disocia del espafol que la contempla en la Parte Gene
ral de sus C6digos y la considera como una forma de resolu~—-
cidén manifestada. El criterio seguido por la legislacién -—-
de México es, en puridad, el que defiende Carrara al expresar
que ei acuerdo para delinquir cuando tiene por objeto la comi
sién de delitos graves debe reprimirse como un hecho criminio

so auténomo y consumado en sf mismo.l

I. Derecho Penal Mexicano. Mcriono Jimenez Huerto, pdg. 349,-
1985.
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b) Concepto

El artfculo 141 sanciona "... a quienes resuelvan de -
concierto cometer uno o varios delitos del presente Tftulo --
tradicidn, espionaje, rebelidn, sedicién, motfn, terrorismo -
y sabotaje~ y acuerden los medios de llevar a cabo su determi

nacién".

El comportamiento f£&ctico consiste: a) en la resolu---
cidén de cometer uno o varios de los delitos que se acaban de-
expresar previo concierto: y b) en el acuerdo de los medios -
para llevar a cabo la determinacién delictiva. La ausencia -

de estos elementos deja inconfigurada la conspiracifn.

El concierto para cometer uno o varios delitos descu--
bre la naturaleza del delito de conspiracifn, el cual concep-
tualmente tiene siempre cardcter plurisubjetivo, bien puesto-
en relieve en la alusibn a los sujetos activos -",,.quienes,."
contenida en la descripcién. Basta la existencia de dos per-

sonas para que quede cubierto el requisito de la pluridad.

El concierto es el acuerdo de dos o m8s coluntades con
vergentes a una meta com@n. Pero al respecto es necesario --
traer aquf a colocién algunas consideraciones que hace mucho-
mis de un siglo formulara Pacheco y que constituye la doctri-

na cldsica en torno a este delito: "... no basta que la idea-



135

de un delito, la idea de poder cometerlo, ocupe a dos o mds-—
personas para que haya entre ellas conspiracif6n... Ni aun la
expresién del deseo relativo al delito deseo manifestado en-
comin por varias personas, constituye todavia la conspira---—
cién... Conspiran s6lo los que se conciertan para la ejecu--
cién del crimen. Es, pues, necesario gque la ejecucidn esté-
resuelta y que se verifique el concierto. <Cuando no se tra-
ta de ejecutar, cuando nadie se ha concertado para la comi--
sién del acto punible, importa poco que se le haya deseado, -
pPoco que se haya discurrido sobre &él; la conspiracifn no e--
xiste. Esa conversacifn, ese deseo, escapan al alcance de -~
la justicia humana. La ley no los llama con dquel nombre, -
no los castiga. Para €1 son condiciones indispensables el -
acuerdo y el prop6sito de obrar".2 Los anteriores conceptos-—
son sobradamente aplicables a nuestra legislacibn, pues eén -
el artfculo 141 no solamente se exige la resolucién de come-—
ter uno o varios de los delitos contra la seguridad de la na
cibén, sino adem&s, el acuerdo sobre los medios de llevar a -
cabo la determinacién. Este acuerdo sobre 1los medios viene
a remachar la procedencia del pensamiento de Pacheco aplica-

do a nuestra legislacién.

Si los sujetos activos del delito de conspiracién co-
mienzan a ejecutarlo conforme a los términos del concertado-

acuerdo, plantéase un conflicto de leyes o, de otra manera -

Z.7C8d3gc Penal Mexicano, Tomo I, p. 404.



138

dicho, una progresica transformacién delictual pues en el ci-
tado supuesto la conspiracién se esfuma y vigorosamente surge
la tentativa del delito que se ha comenzado a ejecutar o, su-
.consumacifn, si los sujetos hubieren perpretado todos los ac-
tos necesarios y hubieren prefeccionado el delito-fin. Si los
sujetos de la conspiracidén induce a otra persona para que eje
cute materialmente el delito-fin, aquéllos serdn responsables
por inducir a la comisifn de &sta, aungue no realicen actos -
de ejecucidn material. Y si alguno o todos los sujetos de la
conspiracidn se apartan de la idea delictiva y desisten de -~
llevarla a cabo, por si o por tercera persona, quedan excntos
de responsabilidad, en virtud de los buenos principios que e-
mergen de una sana politica criminal: seria paraddjico que el
desistimiento pudiera operar en virtud de lo dispuesto en el-
articulo lo. 12, en relacidn a aquellos gue como autores del-
delito-fin hubieren comenzado la ejecucibn de dste y que los-
que concertaron la ejecucifn del delito y acordaron los medios
de llevarlo a cabo fueren sancionados por el delito de conspi
racién. La anterior solucién es inobjetable en la legislaci-
6n espafiola que contempla la conspiracién como una resolucifn
manifestada de delinguir. Ofrece mayores escollos en aque---
llas legislaciones que, como en la de México, la conspiracién
es un delito autémemo. FEmpero, el desistimiento del autor --
que hubiere comenzado la ejecucidn del delito por otros pla—-
neado tiene que favorecer a &stos, pues produce la atipicidad

de todos los hechos que tienen relacién con el delito-fin, --



137

aungue fueren encuadrables en figuras tfpicas que, en puridad,
no son sustancialmente otra cosa que momentos anteriores al -
de la ejecucifn del delito~fin. Robustécese este pensamiento
si se tiene encuenta que la responsabilidad por conspiracidn-
se esfuma cuando los sujetos de la misma inician por sf mis--
mos la ejecucién del delito-fin y antes de la consumacién de-
‘sisten voluntariamente de llevarla a cabo; y en cambio, per--
sistiria si la ejecucién fuere empezada por otro que desiste-
voluntariamente de ponerla a término. Una hilaci6n tfpica e-
xiste entre la conspiracién y la tentativa desistida. Y al -
esfumarse en é€sta la tipicidad de los actos que implican un -
comienzo de ejecucitn, esflimase también sustancialmente, aun-
que estén autSnomamente y por sf tipificados, la antijurici--
dad de aquellos otros actos que tienen un menor relieve mate-
rial. No puede negarse que, en Gltima instancia, la autono--
mia del delito de conspiracién es, en puridad, relativa, pues
la idea del delito-fin estd subyacente en la misma, como lo -~
prueba el hecho de que el concierto, resolucién y acuerdo ver
san siempre sobre la idea de la comisidén dec un delito-fin de-
terminado, esto es, de uno o varios delitos comprendidos en -

el Titulo que tutela la seguridad de la nacién.

Cuestionanse las diferencias existentes entre los deli
tos de conspiracién y asociacién delictuosa. Existe en algu-
nos puntos diferencias claras. Por ejemplo, el delito de ---
conspiracién es susceptible de perpetrarse por dos personas -

y el de asociacifn delictiva requiere un minimo de tres, asi-
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como también gque el primero sSlo entra en juego en relacién-
con los delitos contra la seguridad de la nacién y el segun-
do se proyecta sobre toda clase de delitos. Por su parte, -
éubraya Antdn Oneca que la conspiracién tiene un objeto cri-
minal concreto mientras gue en la asociacién es impreciso -
el nimero de delitosB. Esta aguda diferenciacidn en algo se
quiebra en la legislacién de M&xico si se tiene en cuenta =--—
que la conspiracién, segfin el artfculo 141, puede tner por -
objeto la comisifn de varios delitos. Sin embargo, conserva
valor si tenemos presente que esta posible pluralidad delic-
tual ha de afectar siempre al bien juridico de la seguridad-
de la nacién. En”dltima instancia, nuestra legislacién en--
cuentra un apoyo sencillo y firme en los siguientes concep--
tos de Carrara: "Las asociaciones constituidas para derrocar
al gobierno, modificar su forma o realizar mediante violen--
cia piblica actos hostiles en su contra, son delictivas y =--
sancinnadas. Pero pertenecen a la clase de los delitos polf.
cos a causa de su fin especial. En razén de este fin, tales

asociaciones reciben el nombre de conspiracifn o conjuracién?
¢) Participacidn

Aungue el delito de conspiracidn, dadoe su especialis-
mo cardcter, no parece facilmente admitir la intervencién --

de otras personas diversas de aquellas gue resuelven, con-=--

I Derécho Penal Mexicano, I, p. 404.
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ciextan y acuerdan la comisifn de uno o varies de los delitos
contra la seguridad de la nacibn, puede arguirse, en contra--
rio, con base en lo dispuesto en el artfculo 142, que el que~
instigue, incite o invite a la ejucucién del delito de conspi
racibn (pdrrafo primero)y el gue lo hiciere a militares en --
ejercicio (p&rrafo sequndo} son sancionados con las penas es-
tablecidas en dichos preceptos. Sin embargo, como en todos -
los casos de induccibn serd necesario para la instigacidn, -
incitacién o invitacién sea punible que los inducidos hubieren
resuelto por concierto la comisién del delito y acordado los-~
medios para llevar a cabo su plural deteminacifn. Mas dada -
la naturaleza plurisubjetiva del delito de conspiracifn, la -
instigacibn, incitacifén o invitacién tendrid que ponerse en --

juego en torno a cada unc de los sujetos de la misma.

d) Concurso

El articulo 143~ de aplicacifn comGn para todos los de
litos contra la seguridad de la nacién - establece que "Cuan-
do en la comisifn de los delitos a gque se refiere el presente
Titulo resultaren otros delitos , se estari a las reglas del-
concurso". Casi inpnecesario resulta decir gue el anterior pre
cepto se refiere a delitos diversos de aguellos que- versan --
scbre la seguridad de la nacifn. Incompatibilidad manifiesta
existe entre el delito de conspiracién y los seils restantes -

del mismo. TL{tulo, habida cuenta que de cometexse por los —-
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propios sujetos de.la conspiracién alguno de aquellos delitos
opera, por progresién, su consuncién. Emperoc, el concruso -—-
puede presentarse con delitos diversos, como aconteceria, por
ejemplo, si los sujetos activos de la conspiracién portaren-
o hicieran acopio de armas. Y en virtud de lo anteriormente-
expuesto, ni puede existir concurso con algqunos delitos, v.g.

con el de asociacién delictuosa.
e) Penglidad

El delito de conspiracidn es sancionado en el articulo
141 .. de uno a nueve afos de prisién Yy multa hasta de diez-
mil pesos..." mas la pena adicional de suspensifn de derechos
politicos por un plazo hasta de diez anos, establecida eén el-

pérrafo segundo del artfculo 143.

Agravaciones de las penas se establecen en el pdrrafo-
segundo del artfculo 142 para que el que instigue, incite o -
invite a militarse en ejercicio a realizar €l delito de cons-
piracién; e igualmente en el 145 para los funcionarios que en

el mismo Se citan que incurran en el delito.

Es dable, por dltimo, subrayar gue cuando el delito --
de conspiracién tuviere por fin la comisi6n de los delitos de
rebeli6n, sedicién y motin, con base en lo dispuesto en el -—

artfculo 144, tendrd el caricter de delito politico.
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Disposiciones Comunes para los Capitulos de este Titulo.

Artficulo 142.- (Penalidad y tipos b&sicos de los deli-
tos de instigacidn, - incitacidn o invitacién a la ejecucién de
los delitos previstos en este tftulo). Al gque instigue, inci
te o invite a la ejecucildn de los delitos previstos en este -
Titulo se le aplicarid la misma penalidad sefialada para el de-
lito de que se trate, a excepcidn de lo establecido en el se-
gundo p&rrafo del artfculo 130, en el segundo pirrafo del ---
artfculo 131 y en la fraccién I del artfculo 135, que conser-—

van su penalidad especifica.

Al que instigue, incite o invite a militares en ejer--—
cicioc a la ejecucidn de los delitos a que se refiere este Ti-~

tulo, se lec aplicard pena de cinco a cuarenta afios.

Aqui se trata de una observacifn obvia por parte del -
legislador, Al instigador, al incitador o al fnvitador a la -
ejecucidn de un delito se le aplica, invariablemente, la mis-

ma penalidad sefialada para el delito de que se trate.
La calificacifn de la instigacifn, incitacidn e invita
cifn, corresponde al juez en uso de su prudente arbitrio { C-

¥ R).

Traicifn a la patria, espionaje, sedici6n, motfn, rebe
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1i6n, terrorismo y sabotaje. (C y R).

Penalidad agravada en virtud de que se trata de milita
res en ejercicio. La clasificacién de la instigacion, incita
cifn e invitacién, corresponde al juez en uso de su prudente-

arbitrio.

V. arts. 203 a 205 del Cbdigo de Justicia Militar.

"Cuando en un delito o falta del orden militar estuvie
se complicado un paisano, conoceri del caso la autoridad ci--
vil que corresponda” {art. 13 in fine Const.}. La jurisdic---
cifn es competente a virtud del fuero de guerra, para conocer
de "los delitos y faltas contra la disciplina militar” tratan
dose de militares; pero no lo es con relacifn a personas que-

no pertenecen al ejército.

Artficule 143.- (Concurso Yy suspensifn de derechos polf
ticos). Cuando de la comisién de los delitos a que se refiere
el presente Titulo resultaren otros delitos, se estard a las-

reglas del concurso.

Ademds de la penas sefialadas en este Titulo, se impon-
drd a los responsables si fueren mexicanos, la suspensién de-
sus derechos politicos por un plazo hasta de diez afios, que -
se computard a partir del cumplimiento de su condena. En los
delitos comprendidos en los capitulos I y II del presente Ti-

tulo, se impondrd la suspensifn de tales derechos, hasta por-
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cuarenta afios.

Como se sabe fue derogadco el art. 145 c.p. donde se --
tipificaban los llamados delitos de disolucidn social, No -~
obstante, y por su importancia, nos permitimos transcribir la
nota 388 del profesor Carrancd y Trujillo, que resefia algunos

antecedentes histdricos sobre tales delitos.

"Los muy discutidos delitos de disolucién social, dis-
cutidos aun en cuanto a su denominacién, fueron incorporados-
al c.p. y no establecidos en una ley especial, como hubiera -
sido lo aconsejable, a iniciativa del Presidente Manuel Avila
Camacho por decreto de oct, 30, 1941, del Congreso, reformado
posteriormente a iniciativa del Presidente Miguel Alemdn por-
decreto de dic. 29, 19%50 (D.0., ene. 15, 1951}, que estable~--
cié la redaccidn hoy vigente. Se impugna la tipificacién de~
dichos delitos por atribuirse vaguedad a los tdrminos emplea-
dos por el legislador contra el principio de la exacta aplica
ci6n de la ley penal consagrado en el art. 14, pdrr. III Const.
Yy asimismo por atribuirse a los tipos delictivos el duplicar-
tipicidades previstas en distinto articulado del c.p. asi co-

mo por pecar de inconstitucionalidad.

"La iniciativa de ley formulada por el Presideite Avi-
la Camacho obedecif al peligro que entonces se cernia sobre -~

todos los paises democriticos, incluyendo a los del continen-
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te americano, a virtud de las ticticas puestas en prictica --
por los gobiernos totalitarios nacional socialistas y fascis~
tas, las que inclufian el derrotismo, el quintacolumnista y ~
el espionaje en el seno de potencias neutrales. El doctor Pe
dro Eduardo Coll formuld un proyecto de c.p. para la Repdbli-
ca Argentina {1937) cuyo art. 298 configuraba un nuevo tipo -
de delito: "Constituir comunidades o asociaciones extrnajeras
con fisonomia o caracterfsticas porpias, representativas de -
sistemas o regimenes contrarios a los establecidos en cada pa
is"; o sea de regimenes o sistemas totalitaries, no democrdti
cos, como lo son los ya citados y el comunista chino-soviéti-
co. En el Segundo Congreso Latinoamericano de Criminologia -
celebrado en Santiago Chile (ene., 1941)el propio doctor Coll
propuso, y el Congreso acordd, la "reforma integral de las --
legislaciones penales de las rep@iblicas ibercamericanas, re-
forma que debe guardar armonia con los principios de la demo-
cracia" {Tema 1, ndm. 4), votando adem&s el Congreso la si---
guiente declaracifn: "Que se procure una ripida solucién re-
presiva o preventiva para elproblema que plantean las activi-
dades que conspiran contra la soberania de los paises, preten
diendo sustituir sis regimenes politicos basados en la demo--
cracia y en la libertad, por regimenes de fuerza; que deben -
considerarse actividades delictuosas, aquellas encaminadas --
a contituir comunidades o asociaciones extranjeras o naciona-
les, con fisonomia o caracteristicas propias, representativas

de sistemas o regimenes pcliticos contrarios a los estableci-
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dos en cada pafs" (Tema 2, nfms. 1 y 2). La defensa penal de
la democracia contaba, pues, con el consenso de los penalis-
tas iberoamericanos, unificados al respecto; y el Presidente
Avila Camacho, en MExico, fue el primero en llevar ese crite
rio a la ley penal, preocupado, como lo expresS en la exposi
cidn de motivos elevada al Congreso con su iniciativa de ley
por "la serie de actividades de franca disolucidn social que
en otros continentes ha acarreado graves trastornos a diver-
sas naciones, al grado de perder algunas de ellas su sobera-
nfa e independencia... pués los agresores se han aprovechado
durante los afios de paz para preparar la realizacidn de sus-
designios, al amparc de las libartades que los paises invadi
dos brindaban, y utilizaron a individuos y organizaciones --
y pusieron en juego toda clase de actividades, logrando asf-
tener con anticipacién a su acciln guerrera informes, planes
datos y secretos ﬁilitares gque les srivieron de base para la
ejecucidn de su accibén dominadora". Al discutirse en la C&
mara de Diputados la iniciativa de ley, el diputado Trueba -~
Urbina argumento que no se trataba de configurar un delito -~
de opinibn, pues "la libertad de expresifn del pensamiento ~
tiene pos limites constitucionalmente los ataques a la moral,
la provocacibn a delinquir y la perturbacidn del orden pGbli
co... Se puede sancionar el abuso de la libre expresién del-
pensamiento cuando tienda a provocar delitos o a perturbar -

elorden y la paz piiblicos”.

"La polémica acerca de la constitucionalidad de los -
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delitos tipificados en el art. 145 c.p. (hoy 144) se refiare~
a las garantfas consignadas en los arts. 6, 7, 9 y 14, pérr -

III Const.

"Argentina por ley nGm. 13,985 de oct. 11, 1950 repri
me el sabotaje el cual consiste en "cualquier medie, desorgg
nizar, destruir, deteriorar o utilizar en todo o en parte, -~
temporal a definitivamente, documentos, objetos, materiales,
instalaciones, servicios o industrias de cualguier naturale-~
za con el propbsito de perturbar, retardar o impedir el desa
rrolle militar, ecanfmico, financiero, social, cientifico o-
industrial de la Nacién", pudiendo estos actos ser realiza--
dos "al servicios o en beneficio de una potencia extranjera®
(art. 7) o bien consiste en “por cualquier medio provocar ~--
piblica alarma o la depresifn del espiritu piblico, causando
un dafio a la Nacién". Por su parte Uruguay sanciona el sabg
taje en construcciones y pertrechos de guerra, consistente -
en "destruir o inutilizar naves, aeroplanos, puertos, vias -
férreas, fortalezas, arsenales o pertrechos de guerra desti-
naods a la defensa del Estado", si elloc se hace "en conniven
cia con un gobierno extranjerc o con el objeto de secundar -
sus planes" {art. 192, inciso V, c.p.). Por ley 3,604 de oct.
13, 1936, se niega la entrada al pais de los extranjeros -~
que no estén desvinculados "con toda especie de organismos -
sociales o paliticos gue por medio de la violencia tiendan -

a destruir las bases fundamentales de la nacionalidad" (art.
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1, inciso c} entendiendose por tales organizaciones "a todos
los ndcloes, sociedades, comités a partidos nacionales o ex-
trxanjeros que preconicen medios efectivos de violencia con--
tra el régimen institucional democritico republicano" (art.-
6). Y por ley nfim. 10,279 de nov. 19, 1942, sobre activida-
des antinacionales, se sanciona al gue “promueva, constituya
organice o dirija aunque sea bajo falso nombre o en forma -—-
simulada, asociaciones, secciones, entes o instituciones con
trarias al régimen democrético republicanoc establecido por -
la Constitucién de la Repiiblica" y al gue participe en ellas:
lo mismo que al que “promueva, constituya, organice o dirija
asociaciones, entes, institutos o secciones tendientes a Pro
vocar o imponer la lcuha o el odio de razas" y al que parti
cipe en tales agrupaciones f{art. 6, incisos i y j): e igual-
mente a "los que se refinan en cualquier forma para recibir -
Srdenes o instrucciones de carficter politico o militar proce
dentes de un Estado extracontinental en guerra con un Estado

americano agredido"

Jurisp.- Si bien es verdad que el delito de disolu---
cién social se creé a rafz de la Segunda Guerra Mundial, --
claramente dirigido contra los enemigos de las democracias, -
terminada la guerra hubo de enfrentarse el Estado Mexicano -
con una serie de donmociones que hubieran sido aprovechadas-—
por los inconformes con el sistema politico imperante, aspi-

rando a darle estructura diversa de la gue actualmente le --
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confiere nuestra Constitucién... Quien vive bajo un sistema -
‘determinado est8i en la obligaci6n de respetar su estructura -
y si algn cambio pretende, tiene el camino legal para procu-
rarlo, no pudiendo ser nunca legitima la alteracién de la paz
pliblica o la subversibn del orden constitucional para lograr-—
lo... A la Suprema Corte lo finico que le compete es que la ~-
ley se aplique, por lo que mientras la ley sea tal y el ré&gi~
men politico subsidfa, el delito de disolucién social seguird
siendo delito... No castiga el C8digo Penal la opinién que se
tenga sino la actuacifn ilegitima que se ponga en ejecucibn -
en accién ilfcita contra el Estado y contra las instituciones

(s.c., Primera Sala, Informe 1961).

Ahora bien, en los términos del comentado art. 144 c.p.
son delitos polfticos Gnicamente: a) la rebelién; b) la sedi-

cibén; c) el motin; y d) la conspiracién para cometerlos.

En su nota 397 el derogado art. 145 bis c¢.p. el profe
sor Carrnacd y Trujillo hizo algunos comentarios, que ahora--

transcribimos, sobre los delitos polfticos:

"Ya Lombroso hizo hincapie, en el primer Congreso de--
Antropologfa Criminal (Roma, nov. 1885), sobre que, si jurfdi
camente el delincuente polftico es tal delincuente, no lo es-
casi nunca desde el punto de vista moral y social; y que s6lo

una necesidad de cardcter técnico obliga a llamarlo delincuen
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rrara considerd indefinible el delito politico: “La exposi-
cién de los delitos politicos no puede ser, por tanto, mas -
que una historia" (Programma, ndm 2929). El1 fundamento jurf-
dico de la incriminacién del delito politico es, por el con-
trario, sostenido por Eugenio Flori&n: "Consiste en la viola
cién de las leyes de la mayorfa. No es flicito al indivi--
duo, se dice, imponer viclentamente la propia voluntad; no =
es licito a los menos mudar violentamente aquella forma de -
organizacién y de gobierno que la mayorfa de los ciudadanos,
con‘explicito o técito consenco, ha querido darse. En esta-
ley de la mayoria, que es el centro de gravedad de la organi
zacién politica de un Estado, reside justamente la razén de~
elevar a delitos los hechos dirigidos contra esa organiza---
cidén" (Delitos contra la seguridad del Estado, op. cit., pé&g.
82). Es obvio que tal fundamento juridico tiene por presu--
puesto un régimen de verdadera y auténtica libertad, pues --

sin &1 cabe el derecho a la revolucién.

"objetivamente, atendiendo al derecho o interés 1esi9
nado, delito polfico es el considefado como tal por la ley -
penal; lo es el enumerado como tal en el art. 144 c.p. Subje
tivamente es el m6vil o motivo determinante lo que caracteri
za al delincuente politico: "Son delito>s polftico-sociales-
aquellos cometidos exclusivamente por motivos polfticos o de

interés colectivo" (Proyecto Ferri de c.p., 1921, art. 13).
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El reqgicidio por venganza personal no es, por tanto, delito =
politico subjetivamente considerado. Por "exclusivamente" se
entiende "que los motivos determinantes sean de naturaleza --
politica o social y, por tanto, altruista, sin desconocer que
en los actos humanos el egoismo como base personal del que ac
tda no es nunca menos extrafo ni siquiera al m&s puro altruis
mo, p.e. af amor materno; de donde es necesario distinquir -~
el egofsmo social, es decir, no contrario a la utilidad gene-
ral, del egoismo que tiene en el delito comfin la expresién --
propia mds grave. Por eso en los delitos polfticos existe ~-
siempre algdn mévil egoista, aunque no se a otro que la sa--
tisfacidn de un ideal: pero el hecho cometido pierde su carag
teristica generosa y excusable cuando el interés o a la venta
ja egoista sea el mdvil y la apariencia de un ideal pol€ico -
no sea sino la bandera para cubrir la mercancia de contraban-
do, o sea el objeto de venganza, etc" (Enrigque Ferri, Rela---

cién sobre el proyecto de c.p. italiano de 1921),.

"Constancio Bernaldo de Quiroz define el delito polfti
co como “aquel cuya motivacién y cuya accifén se dirigen a la-
conquista y ejercicio del poder pidblico". Puede ser "ascen--
dente, descendente o lateral". El primero va de abajo arriba,
de los individuos y grupos contra el Estado; el sequndo de --
arriba abajo, del Estado y sus autoridades contra los indivi-
duos Yy los grupos sociales; y el tercero de los organismos --—

dependientes del Estado o situados a su lado -Ejército, Igle
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sia- contra el Estado. (Lecciones de Derecho Penitenciario,---

México, 1953, pégs. 207 y sigs.).

"Sobre la penalidad del delito politico v. art. 22 ---—
parr. dltimo Const.: "Queda prohibida la pena de muerte por de
litos politicos". No es aplicable al delincuente politico la =~
reincidencia {art. 23 c.p.). Cabe gque el Ejecutivo conmute las

sanciones (art. 72 c.p.) y gue dicte aministias (art. 97 c.p.)

En Carrara, con su incomparable talento juridico, quien
ofrece argumentos de primera magnitud en contra de la cataloga
cifn de los llamados delitos polfticos. Lo horroriza, por ejem
plo, comprobar como vegeta la Justicia, afin bajo los regimenes
libres, cuando la politica la aprisiona entre sus garras; y —-—
cree en la posible existencia de un Derecho Penal filosbfico y
ordenado sobre principios absolutos al tratar de los llamados—
delitos peoliticos, pero sospecha que &stos guardan Intima rela
c¢ibn con la que llama doctrina politica, "mudable con el mudar
de los caprichos humanos (& 3924) . Luego ahade, entre otras, -
ylas siguientes ideas (habida cuenta de que la octava y Gltima-
clase de Programa, sobre delitos politicos, lleva el significa
tivo tftulo de Por gqud no se expone esta clase). "Dictar ense-
flanzas en una materia que carece de principios absolutos es —-
una empresa no s6lo ardua sino imposible, y seria locura inten
tarla... Uno s8lo es el principio que merece el cardcter de --
absoluto, 0 sea, que el gobierno es legitimo {inicamente cuando

con €1 la voluntad de la mayoria. Pero &ste es un principo —--
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abstracto, que siempre resulta cl8stico y variable cuando se -
le gquiere concretar en una aplicacifn pré&ctica.... Al cabo de-
pocos afios se ve que asumen el gobierno de una nacién, que dic
tan leyes, y gque son reverenciados como autoridades legitimas,
precisamente aquellos misﬁos individuos gue pocos afios antes -
habfan sido juzgados come malhechores y bandidos, condenados a
trabajos forzosos y aun a pena de muerte... Estas vicisitudes,
hoy demasiado frecuentes, serian una alternacién de injusti---
cias si no se apoyaran en aquel principio abstracto, gue como-
abstracto es absoluto, pero como concreto no lo es ni lo serd

nunca".

Para nosostros los mexicanos, por cierto, es de espe-==
cial relieve la siguiente meditaci6n gue ocupa a Carrera. "No-
habr& ningfin alumne -escribe- que con un libro en la mano, por
profundo que sea, de la misma manera que se presenta ante un-
juez a decirle gque no puede condenar a un individuo como reo -
de hurto calificado, porque no lo es, pretenda presentarse an-
te JuSrez, con la espefanza de ser atendido, para decirle: --
"M no puedes darle muerte a Maximiliano, porque tu gobierno -
es de hecho no de Derecho", o viceversa, ¢ De qué servird tra-
bajar para tejer una tela juridica que en cualguier momento --
puede ser destruida por el cafibn o por la espada?" M&s adelan-
te Carrara opina, con evidente acierto, que "las condiciones -
de la ciencia demuestran que el delito polftico no es defini=--
ble mediante principios absolutos, pues se vacila al tratar de

definir cufl es el criterio gque constituye su culpabilidad, an
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te el perpetuo conflicto de la agresién a un estado jurfidico,-
por una parte, y la mira del bien de la patria, por la otra, -
gue es siempre la meta que toman comoe bandera todos los parti -
dos en las luchas civiles” (& 3928). Algunas de estas gdudas, a
mi juicio, son las gque han llevado al eminente profesor Eduar-
do Novoa Monreal a escribir su libro Ei Derecho como obsticulo
al cambio social (Siglo XXI Editores, S.A., M&xico 1975). Aun-
que pienso, en principio, que el llamado "estado juridico” no-
es una entidad fija, inmutable, sino din8&mica y en constante -
transformacién. El problema depender®, en iltima instancia, de
quién define los alcances de esa transformacidén. De allf que -
el "estado juridico” se deba identificar con "el bien de la pa
tria”. Es Gtil la consulta, en la especie, del libro Etica de-

la revolucidn, de Herbert Marcuse.

ARTICULO 145.- (Penalidad agravada). Se aplicar& pena -
de cinco a cuarenta afios de prisifn y multa de cinco mil a cin
cuenta mil pesos al funcionarioc o empleado de los Gobiernos Fe
deral o Estatales, o de los Municipios, de organismos ptblicos
descentralizados, de empresas de participacifn estatal o de --
servicios pfiblicos, federales o locales, gue incurran en algu-

no de los delitos previstos por este titulo.
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OPINIONES PERSONALES

Primera: De acuerdo con el Diccionario. Conspirar es:--
"Unirse algunos contra su superior o soberano". Conspiracifn--

es: accibn y efecto de conspirar.

"Hay conspiracifn siempre que dos o mis personas resuel
van, de concierto, cometer alguno de los delitos gue tratan --
los dos capitulos anteriores o el I y IT del Titulo siguiente-
acordande los medios de llevar a efecto su determinacidn. La -
sancién aplicable serd hasta de un aio a nucve afios de prisifn
y multa hasta de diez mil pesos, més la suspeci6n adicional de
derechos politicos por diez anos.

7 Segunda: El precepto presenta dos hipbtesis de conspira
cién: la).- Contra la sequridad exterior de la Nacién 2a) .- -

Contra la seguridad interior de la Nacidn.

Tercero: El elemento material del delito consiste en el
acuerdo, en la resolucidn por concijerto, entre dos o mds perso
nas, de cometer algfin delito contra la seguridad exterior o in
terior de la Nacibn, acordando los medios de llevar a efecto -
su determinacifn. Es decir, en el concierto de dos o mis volun

tades para la consecucifn de un f£in comdn.

Es elemento material del delito el objeto de la conspi-
racién, o sea, atacar la seguridad exterior o interijor de la -

Nacidn.
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Cuarta: Elemento subjetivo estd constituido por el fin-

comfin por el propbsito de la conspiracién.

No importa que los conspiradores pongan o no en practi-
ca las medidas acordadas para llevar para llevar a efecto su -
propdsito. El delito se consuma, por el acuerdo entre dos o --

mis voluntadades.

Quinta: Si los conspiradores llevan a cabo las medidas-
acordadas por ellos, cometerin otro delito: contra la seguri--
dad exterior o interior de la Nacibn, segfin,se atecte a una u-

otra.

Sexta: Este delito mantiene estrecha relacibn con los -
mis delicados asuntos de la problemitica politica. "Por un la-
do--~dice Carrara-, si se intenta definir el llamado delito de-
conspiracidn, no bastan los principios racionales. Segn los -
preceptos del Derecho piiblico moderno, ilustres contemporéineos
ensefian que la mayorfia constituye el criterio de lo justo y de
lo injusto. Por lo tanto, habri que contar uno por uno a los -
supuestos conspiradores; y si resulta que suman gquinientos ---
diez, sobre una poblacibn de mil ciudadanos, no se les podri -
llamar ni conspiradores ni delincuentes, y en cambio serfn de-
licuentes y rebeldes los cuatrocientos noventa que se les opo-

nen A este criterio cuantitativo, por supuesto, se opone ---
otro cualitativo ya que "muchos se niegan abiertamente a reco-

nocer como legitimo el predominio de la mayorfa y afirman que-
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esta es el gobiernoc de la ignorancia... es ley providencial el
que el hombre sobresalga a causa de su iteligencia y no por ra
28n del nlmero... En consecuencia, hay gue reconocer como rec-
tores de los Estados, no a los mayores en niimero, sino a los -
mayores en ingenio”. La verdad es que la ciencia politica, --
teniendo su rafz en el Derecho plblico, no se puede desligar -
de todos estos problemas. Por lo mismo es muy delicada la in--
tromisidn de los delitos en terreno tan escarbroso; aungue es-—
innegable que, desde el punto de vista formal, al Estado le -

asiste todo el Derecho para defenderse. ( C y R).

Septima: El c.p italiano (art. 304) configura este tipo
delictivo con los elementos: a) acuerdo con el fin de cometer-
el delito de instigacifn a delinquir contra la personalidad in
ternacional o la interna del Estado; y b) siempre que el deli-
to no se haya cometido. Es decir, gue cabe una extensa gama de
actos externos, prenaratorios de la ejecucibSn. Por su parte el
art. 141 c.p. reduce el tipo al solo concierto de voluntades -
para delinquir y al solo acuerdo sobre los medios para llevar-
a efecto esa resolucifn; es decir, que la conspiracibn consti-
tuye el primer grado de la fase externa del iter criminis y no
requiere siquira la existencia de actos preparatorios en senti
do estricto, aunque sea en si misma un acto preparatorio en --

sentido lato.

Octava: El C6digo de Justicia Militar sanciona con pena

de muerte el delito de conspiracifn "para cometer el delito de
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conspiracion “nara cometer 21 delito de traicifn”, considlerin-

dolo como "traicifn a la Patria’ {art. 205).

El objeto juridico del delito es la integridad fisica y
jurflica de la 'lacién mexicana y la segurifad interna del Esta
fo. Delito doloso, de mera conducta, en el gue no es configura
ble la tentativa. 5ujeto activo: puede serlo cualquiera. Pasi-

vo: . la Nacién.

Clementos:

a) Que dos o mis personas resuelvan cometer alguno de -
los delitos tipificados en el _resente Titulo (traicidén a la -
patria, espionaje, sedicibén, motin, rebelién, terrorismo y sa-

botaje},

b) Que asimismo establezcan entre si un acuerdo consis-

tente en los medios idbneos para ejecutar su delito:

c) Que con su conducta quieran lesionar el objeto juri-

1ico propio del delito examinado.
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Desde un punto de vista subjetivo, confuso por extensi-~
simo, por delito politico podria entenderse cualesquiera de ~-
los catalogados en el C. P. realizados con un mdvil mis o me--
nos cercanc, mis o menos indefinido e impreciso, destinado a -
alterar el orden pGblico o las instituciones gue rigen el esta

do.

Cuarta: En México, se ha limitado legalmente el concep
to de delito politico en forma objetiva limitdndolos a los de-
litos contra la seguridad interior de la nacibn; rebelibn, se-

dicién, motin y conspiracidn para cometer estos delitos.

Ya el C, ~. de 1871 en su redaccidén original prescribia
"Para todos los efectos legales, solamente se consideraridn co-
mo de car@cter politico los delitos consignados en este Titulo

(rebelion, sedicién y otros desbédrdenes pfiblicos).

véase art. 22 de la Const. que prohibe la pena de muer-
te por delitos politicos. Otras consecuencias de calificar co-
mo politico el delito es que no le es aplicable la reinciden-~
cia {art. 23, C. P.} y la facultad al Ejecutivo para conmutar-

las sanciones y dictar amnistias (arts. 72 y 97 del C.2.)

En la Convencifn para nrevenir y sancionar los actos de
terrorismo configurados en delitos contra las personas y la -—
extorsidn conexa cuando éstos tengan trascendencia internacio-

nal, en su articulo segundo se establecib: "Para los efectos -
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de esta Convencidn, se consideran delitos comunes de trascen—-
dencia internacional cualguiera gue sea su m6vil, el secuestro
el homicidio y otros atentados contra la vida y la integridﬁd—
de las personas a quienes el Estado tiene el deber de extender
proteccién especial conforme al derecho internaclonal, asi co-~

mo la extorsidn conexa con estos delitos”.
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CONCLUSIONES

Primera: El delito existe desde los mé&s remotos orige-
nes de la humanidad tanto el delito como el derecho son conna

turales al hombre.

Segundo.- Los regimenes especlales gue establece la ~--
ley obedecen razones de orden cultural, incoporados por el le

gislador.

Tercera.- Aunque en forma aislado se habian observado-
este tipo .de conductas, que resaltan como ajenc a nuestras =-
tradiciones por ser conductas delictivas gue con su ejecucifn
perturban la paz pfiblica y la nacién mexicana se ve amenazado
y vulnerada en su autoridad de Estado, el legislador ha plas=
mado en nuestra ley penal esta medida represiva que el Estado
adopta para conservar su propia integridad y la paz y seguri

dad sociales.

Cuartd.- La actitud de gobernantes y gobernados debe -
ser de firme rechazo frente a este tipo de delitos y necesa~-—
rio adem@s que el Estado para evitar la comisi6n de tales he-
chos delictuosos, respeten los derechos y se haga conciente -
de sus obligaciones a los miembros de . la sociedad importante
también como medidas preventivas, un permanente diaologo en=-

tre gobernantes y gobernados, que es la via legal dnica para-
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Septima.~ El delito de conspiracién {art. 141), nues--—
tra consideracifén deberd estar al inicio de los delitos como-
traicién a la patria terrorismo, sabotaje, etc. ya que es el-

antecedente el la Comisifn de los mismos.

Octava,- E1 tipo penal deberd contener a una penalidad
imis elevada ya que el delito de conspiracién (art. 141), es-—

la antesala para desajustar la paz sogial de la nacitn,

Novena.- En el C6digo penal militar se toma la pena de
muerte para 1os que cometen delitos contra la seguridad de la

nacibn.

Decima.- El precepto asume dos hip6tesis de conspira--
cibn: la).- Contra la seguridad exterior de la nacién; 2da).-

Contra la seguridad interior de la nacién.

Undecima. - El elemento material del delito consiste, -
en el acuerdo, en la resolucidn por concierto, o sea, atacar-

la sequridad exterior o interior de la nacidén.

‘Duodecima.- Cuando los conspiradores llevan a cabo las
medidas acordadas por ellos, adem8s cometen otro delito como-
lo pueden ser el sabotaje, la traici6n a la patria, rebelion,

sedicibn, motin, terrorismo, espionaje.
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la resoluci6n de cualguier inconformidad.

Quinta.- Doctrinariamente, la conspiraci6n seria ape-~
nas el grado inconsumado, inferior, de un delito contra la se
guridad de la naeién { art. 141), pero por su importancia y -
peligros piblicos y por la necesidad de prevenirla energica--
mente, la legislacifn la eleva a la categoria de delito com--
pleto, formal, sancionable aGn cuando no se consumen los da--

fios politicos deseados.
Sexta.- El andlisis del precepte revela:

1.~ La conspiracisn o complot requiere una actividad
plural, es decir, la conjunta participacién de dos o m&s per=

sonas.

2.~ La accidn delictiva consiste en una resolucién en-
concierto; la plural actividad de los protagonistas se finca-
en un acuerdo definido de obrar, sin que sea menester un prin
cipio de ejecucifn. Por eso la conspiracién, doctrinariamen-
te es un grado inconsumado de delito, de carfcter preparato--

rio.

3.- El concierto debe tener por objeto la comisién de-
delitos contra la seguridad de la Nacién: Traicifén, espionaje,

rebelibn, sedici6én, asonada, motin, terrorismo y sabotaje.
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Decima Tercera.- El sujeto activo puede serlo cualguie

ra, el sujeto pasivo la nacién.
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