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PREAMBULO

Es en tanto que la aplicacién del Derecho Penal en su
esencia es de estricto Derecho, la configuracién de un delito pa
ra su concepcidén y sancidn no debe estar sujeta a criterios dis-
crepantes entre si; pues si por un lTado algunos juristas, estu--
diosos del Derecho y litigantes entre los que podemos contemplar
a los Jueces y Agentes del Ministerio PGblico consideran que se-
puede consignar un hecho delictivo sin importar que en &1 se con
traponga el orden de prelacidn de los elementos del delito, por-
otro lado otros criterios sefialan que debe existir una prioridad
en el orden para que el delito se configure.

En un aspecto procesal estariamos ante la situacién -
de determinar la presunta responsabilidad de) sujeto, asf{ como -
de comprobar la existencia del cuerpo del delito, sin embargo es
te enfoque no podrd ser tratado toda vez, que si bien fue el mo-
tivo principal y conducente para la elaboracién del presente es-
tudio, no es el medio indicado para asentar las bases de una po
sible solucidn, pues s6lo se referiria al caso concreto Yy esta -
no es la cuestifn a tratar; por tal motivo enfocaremos la proble
mitica al marco doctrinario penal, conducentemente al an&lisis -
sistemdtico del delito de fraude en orden a la conducta y al re-
sultado.



INTRODUCCTION.

ODos de Jas caracteristicas fundamentales del Oerecho-
Penal son; la de prescribir una determinada conducta y la posibi
1idad de sancién o acta coactivo por parte del €stado; razén por
la cual la totalidad de las normas configuran un orden a sistema
que tienc por objeto hacer efectivos los valores jurfdicos reco~
nocidaos por la comunidad. Sin embarge la Legisiacidn Penal no --
.describe en cada tipo un acto, sino a un ilfcito al cual clasifi
ca dentro del orden criminal, aludiendo para ello a todas las --
circunstancias, elementos y condictfones que le den ese cardcter-
de ilicitud; "sus términos variap en torno 2} nucleo esencial, -
requiriende a veces de un resultado, de una conducta o del esta-
blecimiento de las cualidades esenciales del agente, como condi-
c¢i6n indispensable para que se configure el delito”l propiamente
requiere de las condiciones de tiempo, lugar y modo en la accién
o en 1os caracteres particulares de los sujetos o en e} objeto.-
Por tal virtud Yos juristas no estan de acuerdo en expresar un -
concepto clarc y universal del delito, por lo que soio puede des
prenderse una nocibn de) mismo, del an8lisis efectuado de sus ca
racterfsticas esencfales; refiriendo a los elementos come funda-
mento o bhase que concurren para formar al delito. Conducentemen-
te, 1os elementos son las notas esenciales o el requisito Sine -
Quanon para su existencta: y el orden que estos guardan no impli
ca que se otorgue un rango preeminente sino una consecuencia de-
lo externo a lo faterno del deltte.

En Ya prioridad cronolfgica jamd&s puede darse un cri-
terio determinante de la prelacién Y6gica de los caracteres del-
detito, pues ellos deben coincidir en el momento de la realfza--
ci6n de la conducta, sin que tenga relevancia alguna gue hayan -
coincidido un fnstante antes o después. “En tode andlisis del --

1.~ Vvillalobos Ignacte Derecho Penal Mexicano p.217
Ed. Porrda Méx. 1978



delito debe darse primero el autor de la conducta como autor de-
la conducta tfpica, después como autor del injusto y m&s tarde -
como autor culpable“? esto es sin contravenir a lo dispuesto en-
los 1lamados delitos en orden al resultado, toda vez que en ellos
el delito se fntegra precisamente por el resultado del acto, el-
cua) tiene una influencia o sfgnificacidn en la estructura del -
delito.

El resultado es 1a total realizacién tfpica exterfor,
por ello comprende tanto a la conducta covporal del delito como-
el efecto externo causado por dicha conducta, por tanto ya no sg
1o trata al acto, sino comprende al acto mismo y a sus efectos;-
siendo entonces el resultado la realizacidn tfpica del delito; -
distinguiendo 1a actividad productora de un resultado materfal -
{hecho), de aguella que solo trasmuta el orden jurfdico (mera --
conducta), y que al aludir con relacién al fraude se tiene la --
conviccibn de que esta figura delictiva del tipo requiere necesa
riamente un resultado material, que el artfculo 386 del Céddigo -
penal precisa en los siguientes té&rminos: “hacerse ilfcitamente-
de alguna cosa o alcanzar un lucro indebjdo", en tanto se reve--
le 1a consumacién instant&nea del delito, toda vez que en el mo-
mento que el sujeto alcanza el lucro indebido el fraude se ha --
consumado "el fraude existird condicién sine quanon cuando como-
resultado del engaiio o aprovechamiento del error el autor logra-
la entrega o apropiacién de la cosa o derechos patrimenfales aje
nos”3 por 10 que no basta probar tan solo uno de Yos elementos,-
indispensablemente se tiene que probar en reunién o en conjunto-
a los mismos, concluyendo que la constitucifn debe ser consecuen
cia de 1a falacia.

En ocasiones puede ocurrir que se llega a detentar un
lucro indebido previo de la conducta, y del cual el sujeto para-
poder apropiarselo utilice los medios indicados en la conducta -

2.~ lafaronni Eugenio Teorfa del Delito p.61 Ed. Ediar
Arg. 1973,

3.- Gonz&lez de la Vega Fco. Derccho Penal Méx. p,.252
Ed. Porrda Méx. 1981.



tifpica del fraude como serfan las maquinaciones o el aprovecha--
miento del error o e} engaho, por 1o que no se estaria en Ja hi
pltesis de que puvede ocurrir primero el resultado y después el -
acto que conduzca a 13 consumacifn del delito para que este exis
ta 'y se consume, por 1o gue la simple detentacidn, presupone a -~
una conducta §lfctta.
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CAPITULO 1 ANTECEDENTES HISTORICOS.

1.- CONCEPTO GENERAL DEL DELITO.

Su etimologfa derfva del verbo delinquerc que signifi
ca abandonar o apartarse del buen camino; alejarse del sendero -
marcado por la ley.

EL DELITO.

Siempre fué una valoracién jurfdica; como un acto ex-
terno ejecutado por el sujeto separado de los sentimientos.

Las formas mds frecuentes de violarse una norma prohj
bitiva, es por medio de la actividad corporal que aunque puede -
integrarse con un solo acto, frecuentemente se presenta como un-
proceso, es decfr como una serie o multiplicacidn de movimientos
corporales. La comisién del hecho no es mis que uno de los modos
en que la conducta contradice a la norma,

Para Sebastian Soler el delito es una forma de conduc
ta desenvolviendose y fluyendo anterformente a2 la realidad; la -
idea del delito nace unida a la del Estado y aparece influida --
por las concepciones en &ste, imperantes hasta el extremo de que
bien puede afirmarse que la Historia del concepto del delito mar
cha paralelo al concepto del Estado ya que ambos sfguen la misma
esencia.

En las agrupaciones antiguas eran comportamfentos cau
sativos de una reaccidn verbal, prohibiciones vigentes en la tri
bu unidas a superticiones y costumbres ancestrales... sancionan-
do cualquier acto atentativo a la soberanfa del monarca o mages-
tad, por lo que el delito era considerado como un triunfo del es
“frity maligno sobre las bases benignas del sujeto.
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Platdén Yo plantea ya ea referencia a la libertad y vg
lTuntad de las acciones humanas, es decir encuentra las primeras-
valuaciones Jurfdicas de dichas acciones postulando que el deli-

’to es una desobediencia que se castiga ciegamente para afirmar -
el poder; al ir evolucionando las ideas penales, Carrara lo re--
fiere como "la violacidn de una ley promulgada" agregando que es
un ente jurfdico porque su csencia debe consfstir infaliblemente
en la violaci6n de un derecho; y Yon Liszt lo establecis como un
atague a l1os intereses vitales de los particulares o de la colec
tividad protejtdos por una norma Jurfdica.

Al principio del presente siglo se insiste en desta--
car el contenfdo substancial o material que caracteriza atl deli-
to. Carnelutt{ asf como otros expositores, tal es el caso de ---
Bettfol, y Mawrach lo consideran como yna lesifn de intereses o-
de un bien jurtdico,
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1.1.- ESCUELA CLASICA.

Para el estudio de la ciencia penal surgen las escue-
las penales, las cuales pretenden encontrar a justificacidn del
derecho a castigar asf como ordenar y sistematizar el estudio de
los conceptos penales, propiamente el precepto y la pena.

Surge 1a 1lamada escuela cl&sica con 1a aparicién del
1ibro “tratade de los delitos y de las penas" de Cesar Becarfa,-
denominacién que al parecer le fue asignada por e) Maestro de Pi
sa Francesco Carrara al arientar el pensamiento expuesto por el-
Marquéz de Bonecasse a la corriente penal, Se caracterizé la es-
cuela cldsica por 1a falta de unidad de criterio en virtud de --
abarcar a todos los pensadores desde Platén, hasta Carrara quien
resuité ser el principal precursor y exponcnte de la escuela y -
cuyas doctrinas fueron difundidas por Jjurfstas como Carmignani,-
Rossi, Romagnosi, partiendo de una evolucibn jurfdica de sus pen
samientos, sefalande que todos los hombres estan dotados del ---
bien y del! mal pudiendo optar o decir por la realfzacién o el --
camino y sendero de alguno de esos valores; estableciendo el 14-
bre albedrfo o sea que el sujeto en tantoc tiene capacidad de di-
cernir realiza la libre determinacién de sus actos., También sos-
tienen que el delfto es un ente jurfdico pues mientras no se ha-
1le contemplado por la ley carece de relevancia Jjurfdica; lo con
sidera como una injusticia constitufda por dos fuerzas la moral-
y la ffsica, que se configuran como 1a voluntad del agente, el -
movimiento corporal y el dafio material causado, “para que el de-
1ito exista debe ser moralmente imputable, que el acto tenga un-
valor moral, que provenga un dafio social de 81 y que se halle --
prohibido por una ley positiva™4 por lo que el hombre es respon-
sable penalmente del delito que comete, concluyendo que la ac---
cién criminal no rebasa los limites fundamentales del hombre,

4.~ Cuello Calén., Derecho Penal p. 48 Ed. Bosch --
Borc. 56.



Car8cteres bisicos de 1a Escuela Clisfca:

a}.-

b).-

c).-

d).-

e).-

).~

Existe una diversidad de criterios toda vez que-
abarcd a los autores propiamente desde Platén --
hasta Francésco Carrara.

Emplea un método 16gico abstracto para su estu--
dfo concretamente un método jurfdico para el ani
1isis del delito.

Considera el delfto como un ente jurfdico con--
sistente en la violaci6n de una norma jurfdico--
penal; para su existencia se necesita que la cop
ducta viole una norma preceptiva o prohibitiva.

La imputabilidad esta basada en el libre albe---
drio, por tanto la responsabflfdad penal gira en
torno a la Vibertad de expresién del sujeto acti
vo de violar o no la norma jurfdico penal refi--
riendo asimismo a 1a culpabiliidad moral del suje
to.

La pena tiene un cardcter retributivo surgiendo-
como un castigo al mal y teniendoc diversas con--
cepciones: por un lado podrd ser divina o vindi-
catoria "purificadora del dolor, por otro expro-
piatoria moral o estética {como un criterio de -
Juicio de la conducta) y por ditimo pedré ser ju
ridica. Para e1lo 1a prevencién se basaba en la-
intimidacién, 1a coaccidn psfquica, advertencia-
o defensa.*

tgualdad del hombre en sus derechos la cual se -
da desde su nacimiento, facultando al sujeto a-
elegir claramente en su manera de obrar y de ac-
tuar,



1.2.- ESCUELA POSITIVA.

Surge en la mitad del! siglo pasade apareciendo como -
una reaccidn hacfa lo abstracto. El positivismo se caracteriza -
por su tendencia hacfa 1o materjal refutando los preceptos idea-
listas que hasta entonces {imperaban en e} ambito penal., EJ posi-
tivismo surge de la observancia y experimentacién que tienen los
pensadores de esta corriente.

La Escuela Positiva encuentra su principal exponente-
en Cesar Lombroso, en Rafael Gardfalo y en Enrico Ferri, el pri-
mero de ellos le dd un aspecto bioldgico al delito al seRalar -~
que el delfncuente es un atdvico, un anormal, un loco o un enfer
mo mental, para Lombroso el delincuente se encuentra predestina-
do a delinquir en razén de los factores biol6gicos hereditarios,
asfnos habla de una clasificacidn del delincuente: delincuente -
nato, del habitual, del ocasional y del pasional.......

RAFAEL GAROFALO. Noble y juriste sefiala que si bien -
es cierto que delincuente es un anormal o un enfermo sujeto a --
los factores bioldgicos, también es cierto que se encuentra fn--
fluenciado por factores del medio ambiente que lo rodean de ahf-
que también elabora un concepto socioldgico del delito, el cual-
lo expresan ampliamente en su obra "Antropologfa del Delito” que
o seffiala como una violacién de los sentimientos altruistas de -
prioridad y piedad de 1a medida indispensable para vivir en socie
dad. Aunado a estos pensamientos Ferr{ advierte que ademis otro-
factor que interviene para la comisifn del delito es el aspecto-
econdmico en tanto establecen que es el medio el que impulsa al-
sujeto a delinquir para satisfacer sus necesidades. Cabe aclarar
que se le asigna a Cnrico Ferri el haberle dado la denominacién-
de Escuela Clésica a la opuesta Escuela del Posftivismo, reff---
ridndolo a lo arcdico o cdduco, sin embargo esto es dfscutible.
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Caracteres bdsicos de la Escuela Positiva:

a).-

b).-

c).

d).-

e).

f).-

Nace una verdadera uniformidad de ideas, por lo-
que impera un cardcter unitarfo. Tuvo una siste-
matizaci6n y estructuracidn para la integracién-
de la Escuela.

Refiere a un método experimental o inductive, -~
propfo de las ciencias prdcticas y exactas.

E1 delito es un fenSmeno social y natural, y los
factores gue {mperan en el medic en que vive el-
sujeto 1o impulsan o lo condicionan a la comi---
si6n del delito, Esto es referfdo en la teoria -
del determinismo, en tanto el individuo estd su-~
Jeto a las condiciones biolGgicas, socfales o na
turales para poder actuar.

La responsabilidad es social: el punto de vista-
de la Justicia social es el delincuente ya que -
el delito solo es un sfntoma de su peligrosidad,
el infractor es responsable socialmente findepen-
diente de que lo sea o no moralmente por el he--
cho de vivir en sociedad, derivado de la temibi-
lidad del sujeto.

Nfega Tibre albedrfo ya que el delincuente al --
ser un animal ests predestinado a delinquir, la-
voluntad humana esta determinada por factores ex
ternos.

La pena tiene un cardcter preventivo o eliminato
rio, basada en la defensa social.
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Con la aparicién de la Escuela Positiva que pugna en-
contra de las jdeas sostenidas por la Escuela Cl&sica, también -
surgen otros pensadores y tratadistas quienes buscan conciliar -
las ideas y puntos antagénicos de estas Escuelas, es asf como --
surge 1a corriente ecléctica dentro de la cual aparecen diversas
Escuelas ya que algunos aceptan conceptos manejados por Ta Escue
la Cldsica y algo de la posfitiva y otros mds aceptan principios-
diversos de ambas escuelas, as{ tenemos:

La Tercera Escuela o del positivismo critico represen
tada por Alimena y Carnevale, quienes admiten del positivismo la
negaci6n de libre albedrfo, conciben al delito como un fenémeno-
indfvidual y soctal y no como un ente jurfdico, se inclinan por-
el estudio cientfffco del delincuente y emplean el método induc-
tivo para su estudio, de la Escuela Cl&sica aceptan el principio
de responsabilidad moral al admitir que existen diferencias en--
tre imputables e infimputables el cual derijva de la voluatad huma
na y tiene su base en la dirigibilidad de la conducta, asf como-
1a aptitud que tiene de percibir la coacci6n psicoldgica de la -
ley, también sefiala que la pena tiene como fin la defen;a §Q---~
clal.

La Escuela SociolSgica surge en Alemania representada
por Vont Liszt quien acepta al delito como resultado de factores
individuaies ffsicos o biol6gfcos, sociales o econdmicos, sefiala
que la pena es necesaria para la seguridad de la vida social por
que su finalidad estd en la conservacién del orden social, caragc
terisandose por el dualisme de métodos ya que emplea tanto al in
ductivo como al deductivo.

La Escuela Ecléctica en Francia, representada por ---
Garraud se destaca por el hecho de sefalar que tanto el delfto -
como la pena son fenGmenos jurfdicos y no sociales en virtud de-
que en tanto no esten regulados por una norma careceran de rele-
vancia jurfdica. Considerando la imputabilidad como el conjunto-
de condiciones mfnimas por las cuales las personas bfenen a ser-
sujeto de la reléciGn jurfdico punitiva. La pena tiene como ----
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fin 1a defensa social cuyo objeto es 1a preservacién del orden -
furfdico.

La Direccién Técnico-Jurfdica representada por Rocco,
Massari, Manzinani, conciben al delito como una pura relacidén ju
rfdica prescindiendo de su aspecto personal y social. Hace abs--
tracci6n de 1ibre albedrfo como base de la imputabilidad y refic
re a la pena como la reaccibn jurfdica contra el delito, reserva
da contra los inimputables quienes quedan sometidos a medidas de
sequridad,

2.- FORMAS DE APARICION DEL DELITO.

2.1.~ La nocién del delito.

En el derecho mis remoto existia la responsabilidad -
humana consecuencia del resultado anti-jurfdico que resultaba de
sy actividad, por tal virtud un ente jurfdico como es el delito-
solo es incriminable en cuanto una ley dictada con anterioridad-
lo define y lo sanciona. La esencia de la entidad delite se basa
ba en el hecho de proteger la seguridad, aludiendo la naturaleza
de la sociedad civi) que requeria frenar los deseos e {impulsos -
del hombre. €1 delito como un acto o hecho en su origen emana de
la pasidén humana precisando Edmundo Mezger que "el acto es el sg
porte del delito la imputabilidad es la base psicolfgica de Ta -
culpabilidad cuyas condiciones objetivas son adventicias e in---
constantes"5 por tanto la esencia técnico-jurfdica de la infrac-
ci6n penal radica en tres requisitos como son la tipicidad, la -
antijuricidad y la culpabiltidad, constituyendo la penalidad en -
el tipo la nota esencial del delito.

Siguiendo la doctrina de Mezger podemos considerar --
el delito como: "la accifn punible que es el conjunto de ---
tos presupuestos de la pena, la penalidad es una consecuencia del

5.- Jiménez de Asda la ley y el delito p. 207 Ed.-
Hermes Mé&x. 1986.
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mismo y no una caracterfstica”6. Platdn fundaba la pena en un ---
principio de expiacibn moral toda vez que en su doctrina referfa-
que el delfto es un mal que requiere de una medicina, asf denomi-
nd al delito como una enfermedad y a la sancidn ¢como una pena me-
dicinal. Para los Romanos la pena se JustificS a través de la in-
timidact8n que era el medio para evitar 1a comisi6n del acto de~-
Tictivo; éonc!uyenda carvara al decir gue el Derecho Criminal es~
un arden de razones emanadas de.la ley moral preexistentes de --~-
los actos humanos que configuran un delito. En contra-mencibn, ~-
Gar6falo establece como delito artificial o legal ta actividad -~
humana que contrariandc a la ley penal es lesiva a 1os sentimfen~
tos fundados en las condiciones b&sicas indispensables para la --
vida social “la direccifn de los sentimientos es la dnica que va-
Ye en la conducta humsna® coincidiendo con el pensamiento de Vi--
cent Lanza que expuso “todo 1o que viola nuestros sentimientos mo
rales as delito"7.

2.2.- NOCION JURIDICO-FORMAL Y SUSTANCIAL DEL DELITO.

E1 delito en su esencia es una lesifn de bienes o in-
tereses Jjurfdicos o un peligro para ellos, entendiendo como bien-
Jurfdico todo aquello de naturaleza material que strve come fuen-
te de satisfaccién de 13§ necesidades humanas.

El contenido material del delito referido a la lesién
o al peligreo, sefala como finalidad del ordenamiento punitive la-
proteccidn del bien jurfdice en base de la sistematizacién de los
delitos. En opini6n de Baumann “se busca proteger con fuertes de-
fensas los intereses sociales mds importantes y regular el orden-
y la vida comunitaria®.

£l delito ha sido entendido como una valoracitn jurf-
dica, objetiva o suybjetiva cuyo fundamento se encuentra relaciona
do con el hecho humano contrariu al orden social o legal.

6.- Jiménez de AsGa obra citada p. 206,
7.~ Jiménez de Asda obra citada p. 65,
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Subjetivamente se busca regular la vida colectivamen-
te valorando el hecho lesivo a limitar al hombre a la esfera de-
aplicacién de la sancifn, Ta cual es impuesta en razdén de conce-
vir a la conducta como antisocfal o dadosa, Asf, en consecuencia
la concepcifn subjetiva del delito GarGfalo 1o refiere como “una
lesidn de aquella parte de! sentido moral, que consiste en los -
sentimientos altruistas fundamentales de pfedad o prioridad ----
segin la medida mfnima en que son posefdos por una comunidad y -
que es fndispensable para la adaptacién del individuo en la so--
cifedad*8 conducente a ello Enrique Ferri lo considera como un ca
ricter principal del delito, su oposicidn a las condiciones fun-
damentales de la vida social y su pugna contra la moralidad me--
dia. Por su parte el Profesor Carrara lo refiri6 como “la infrac
ci6n de Ta ley del Estado promulgada para proteger la seguridad-
de los ciudadanos, resultando de un acto externo del hombre sea-
positivo o negativo, moralmente imputable y polfticamente daho-
s0*9 perturvando la seguridad de los ciudadanos.

El concepto dogmdtico del delito es an&lizado por =---
Beling quien lo describe como la "accifn tfpica, anti-juridica,-
culpable, sometido a una adecuada sanc{6n penal que llena las -~
condfciones objetivas de penalidad" deduciendo que para que pue-
da ser delito necesita reunir estos requisitos; Mezger solo alu-
de alguno de los elementos al sedalar como delito al acto humano
tfpicamente anti-jurfdico y culpable, por su parte el Doctor ---
Radl carrancd y Rivas lo concibe como "el acto tipicamente anti-
Jurfdico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de-
penalidad, imputable y sancifonado penalmente* entendido como una
accidn descriptiva de la ley (tipicidad), contraria al derecho -
(antfjuricidad) doloso o culposo (que medie culpabilidad) y san-
cionada con una pena (punibilidad).

8.- Pavln vasconcelos Manual de Derecho Penal Mexifca
no. p. 153. 4a. Edici6n Porrda Mé&x. 1978.
9.- Pav8n Vasconcelos Obra Citada p. 156.
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E1 término empleado en el C8digo Penal en relacidn al
delite es bastante ambiguo, toda vez que en ocasiones emplea el-
término "acto* "conducta® o "hecho" soliendo caracterizarse como
conducta punible. Por delito entendemos una conducta humana cul-
pable que viola las normas del Estado y que las coloca bajo una-
pena.

En el sentido formal el C6digo Penal de 1971 1o refe-
rfa como una infraccidn involuntaria de la Ley Penal haciendo lo
que ella prohibe o dejando de ejecutar 1o que manda, constituyen
do una accibn o infraccifn de antijuricidad.

El c6digo Penal de 1948 lo establecfa como las faltas
por accliones u omisiones involuntarias penadas por 1a ley y los-
elementos son:

a}.~ Accifbn u omisién que refiere la ejecucifn o no -
de los movimientos corporales.

b).- Voluntariedad en torno a la ejecucién libre con-
consentimiento y voluntad propia de los actos.

c).- Penados por la ley que sec caracterizan por la --
amenaza de sancifn.

E1 C6digo Penal vigente en su articulo séptimo lo re-
fiere como la "acciQn prohibida por la ley bajo la amenaza de --
una pena". Sus elementos son:

a).- E1 delito como un acto humano o una accifn, asf-
que cualquier dafio o mal son consecuencia del -~
mismo acto.

b).- E1 acto humano debe ser antijurfdico en oposi---
ci6n con una norma Jurfdica; toda vez que una ac
cién anti-jurfdica no siempre constituye un delji



to, es preciso que corresponda a un tipo legal {acto tfpico).

¢).- E1 acto debe ser culpable, imputable a dolo {in-
tencién) o a culpa (negligencia) puesta a cargo-’
de una determinada persona.

d).- Sancionada por una pena estableciendo al delito-
como una conducta punible.

Los artfculos 8 y 9 Fraccién Il encuadran a los ele-
mentos de culpabilidad y el de punibilidad, sino se presenta una
excusa absolutiva a que alude la propia ley.

El artfculo 15 define 1a adecuacién del hecho al tipo
(tipicidad); la antijuricidad en tanto no haya obrado en resguar
do a una causa delictiva; y de imputabilidad al no concurrir la-
excepcién regla de no capacidad de obrar (Fraccién I1).

3.- PRESUPUESTOS.
3.~ Presupuestos del Delito,

Son aquellas circunstancias constitutivas que le ante
ceden: como son los elementos, requisitos o factores jurfdicos -
anterfores a la ejecuci6én del hecho positivo o negativo, condi--
cionando su existencia al tftulo delictivo que trata (preexisten
tes al necnho material para que pueda configurarse el hecho delig
tivo).

Porte Petit 1o traduce al expresarlos como “los ante-
cedentes jurfdicos previos a la realfzacién de la conducta o he-
chos descritos por el tipo y cuya existencia depende el titulo -
o denominacién del delito respectivo"10

10.- porte Petit, Cetestino Apuntamientos de la parte ge-
neral de Derecho penal P. 258 Tomo 1 Sexta Edicién -
Méx. 1982.
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Los presupuestos del delito se han dividido en genera
les y especiales en orden de los requérimientos particulares en-
cada figura delictiva.

A) Norma Penal — que invoca al precepto de una deter-
minada conducta bajo la amenaza de sancién.

B) Sujetos (activo o pasivo).
C) Bien jurfdico tutelado.
D) Instrumentos del delito.

Los presupuestos especiales refieren a la calidad es-
pecffica en alguno de ellos, siendo una modificacién del sujeto,
del objeto del delito o del bien jurfdico tutelado.

La ausencia del presupuesto repercute de acuerdo al -
caso presentado; la ausencia de 1a norma implica la ausencia del
tipo o inexistencia del delito. Cuando falte alguno de los suje-
tos o el bien jurfdico habrd una atipicidad y cuando falte la im
putabilidad se dard la inimputabilidad; algunos autores conside-~
ran sin embargo que la falta de 1os presupuestos especiales del-
delito no implica la finexistencia del propio delito, sino que se
traduce como la transposicidn o traslacidén del tipo delictivo.

3.2.- PRESUPUESTOS DE LA CONDUCTA O DEL HECHO.

Manzinni lo refiere como “aquellos elementos jurfdicos
o materfales anteriores a la ejecucidén del hecho, cuya existen--
cla es exigida para que el hecho previsto por la norma constitu-
ya delita"1l Yos cuales son condiciones para que constituya una-
figura delictiva material del acto {lfcfto.

11.- Porte Petit, Celestino obra citada P. 260.
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Resumiendo que los presupuestos de la conducta o he--
cho son aquellos antecedentes jurfdicos o materfales previos y -
necesarios para que se pueda analizar la conducta o los hechos -
tipicos.

Sus consccuencias pueden catalogarse en dos aspectos:

A) Antecedente jurf{dico o material previo a la reali-
zaci6én de la conducta o del! hecho.

B) Necesario para la existencia de la conducta o he--
cho tfpico, su falta implica la imposibilidad de -
1a realizacién de la conducta o del hecho.

Anilogamente Tos presupuestos del delito y leos de la-
conducta o hecho difieren en su naturaleza; los primeros son ju-
rfdicos y los segundos de carécter jurfdico o materfal, asf como
que su ausencia implica por un lado la traslacién del tipo, por-
el otro la imposibilidad de realizacién de la conducta y por tan
to del delito, por lo consiguiente no es posible aceptar los Ila
mados presupuestos de)l delito, toda vez que su ausencia implica-
ria to mismo que la ausencia de los presupuestos de la conducta-
o hecho, puesto que cuando falte el presupuesto de cardcter jurf
dico, no se puede realizar el tipo descrito en la norma, origi--
ndndose un delito diverso y que cuando falte el presupuesto mate
rial, no se puede realizar la figura delictiva, originandose una
tentativa imposible.

La ausencia equivale a la falta de una calidad en el-
sujeto active o pasivo, o del objeto material, que versa en tor
no a los elementos del tipo: sujeto exigido por el tipo y objeto
material,



CAPITULO Il ELEMENTOS DEL DELITO
1.~ LA CONDUCTA.

Conforme a la prelacién 16gica, 1a conducta o el hecho
tfpico como elemento del delito ocupan el primer lugar dentro de-
Ta }lamada teoria del delito, entendiendo a la conducta como un -
conjunto de elementos materfales producidos por el comportamiento
del agente, lo que supone una valoracidén judicial. En toda tipici
dad existen elementos que se presumen, los llamados elementos nor
mativos del hecho, y que exigen para ser comprobados una manera -
concreta de valoracién que el Juez tomard en cuenta para determi-
nar la gravedad y la entidad de la pena.

La conducta designa la accidén u omisifén y al resultado
material que concurren para establecer los elementos objetivos --
del delito "primordialmente todo delito es accién, pues Gnicamen-
te una accidn humana puede tener por consecuencia una pena™l2 por-
o que no se puede caracterizar la nocifn o concepto del delito -~
sin referir a la accién, toda vez que de no existir ta accién, el
delito es inconcebible. Bettiol sostiene que "el primer elemento-
constitutive del delito es suministrado por el hecho tfpico" como
una descripcién del complejo de elementos materiales que se tradu
cen en ta conducta del agente,Berner considera a la conducta como
un esqueleto sobre el cual se configura el delito, razén por la -
cual concebiremos a la conducta como el elementd materfal genera-
dor del delito.

La terminologfa empleada para referir a la conducta ha
constituido una problemdtica respecto a la connotacidén del actuar
0 no det sujeto para que se configure el delito, A veces los tra-
tadistas estan de acuerdo en e! empleo de un vocablo, pero esto -
es discutible por otros juristas y estudiosos del derecho quienes
consideran que se debe emplear diversos vocablos que designen a -
la conducta como el comportamiento del hombre o exterforizacién -
de su voluntad cuyos efectos sean contrarios a la ley. E1 Cédigo-

12. Porte Petit Celestino obra citada pp 207
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Penal vigente utiliza Tas voces accifn y acto para abarcar el ha-
cer o no hacer (expresifn que comprende el aspecto negativo enfo-
cado en una omisidn). Otros vocablos empleados por los tratadis--
tas son los que sefalan a la conducta como un evento, aconteci---
miento o mutacién, mismos que enfocaremos detenidamente para de--
terminar el término md&s adecvado ¢ fdonco para designar al actuar
jlfcito del sujeto.

Las expresiones que lo designan como un acontecimiento
o mutacibn son inadecuadas toda vez que pueden referir a un hecho
natural o fisico y no concretamente traducirse en una conducta co
metida con conciencfa y voluntad. Antiguamente el Derecho Romano-
sancionaba los hechos provenientes de los animales al grado que -
en ocasfones se 1levaban acabo los juicios contra las bestias, --
quienes eran defendidos por ahogados'que buscaban persvadir la --
sanci@n que se les fmponfa.

El hecho tfpico es una expresidn de cardcter genérico-
en el sentido de que todo delito consta de un hecho, pero esto no
excluye que en 1a esfera de tal concepto se pueda descender a las
especificaciones del caso concreto.

La expresidn accién implica invariablemente un hacer o
un movimiente cuya naturaleza es contraria 2 la omisifn que expre
sa una inactividad o un comportamiento negativo del sujeto acti--
vo; toda vez que los delitos determipnan un comportamiente activo-
o negativo del que adquiere preponderancia del influjo de la ant]
Juricidad como un atributo del comportamiento. La accién fue com-
prendida dentro del pensamfento de la Escuela Cldsfca como la ex-
presién de la voluntad que determina una lesidn efectiva o poten-
clal de un 1interé&s protejido, y dentro de la Escuela Positiva co-
mo el centro de peligrosidad que debe consfderar al agente en ---
cuanto constituye la expresi6n de una personalidad caracterizada.

El acto, al igual que la acci6én implica un comporta---
miento activo suponiendo Ta existencia de un ser dotado de volun-
tad que lo ejercite fundamentado de acuerdo al criterio expuesto-
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por Jiménez de Asda; el acto como elemento es una parte de la ac-
ci6én, pues para que se agote requiere de un solo movimiento corpd
reo, que se puede producir de manera fnstintiva, automitico o es-
pontdneo al cuerpo humano y no como una manifestacién de la volup
tad.

El evento, se pronuncia como una modificacién del mun-
do exterior, considerando al delito como un "acontecimiento" que-
tiene lugar, para traducir que no hay delito sin evento, porque -
desde un punto de vista natural la accién también se configura co
mo un acontecimiento, el evento refiere al efecto de consecuencia
de un comportamiento determinado, por la misma raz6n del evento -
no puede ser incluido en el concepto de accién entendido en senti
do Yato, la accifn constituye causa (factor causal). Al afirmar -
que el delito es la alteracién de un interés o una lesidén de un -
bien se establece el evento lesivo sin el cual no se concibe la -
configuracidn de un delito, por lo que se presupone la "lesivi---
dad" como un atributo del hecho ya que ello es fruto de un jujcio’
de reproche que atiende a) hecho en cuanto éste se opone a la fi-
nalidad de tutela de una norma penal y por tanto al bien que pro-
teje. Este fuicio equivale a admi{tir aue todo delito es un hecho-
lesivo. pero no impiica en realidad que todo delito deba presen--
tarse como un evento lesivo. ya que puede hacerlo como accifn le-
siva distinguiendose en torno de 1a accifén, toda vez aue el que -
actdia pone en movimiento una cauysalidad en sentido finaltista y no
mecinico. Es preciso aclarar que Va nocidn del vocablo evento no-
es naturista en cuanto prescinde de lesidn efectiva o potencial -
de un bien tutelado. sino que es noci6n teleolégica por cuanto a-
1a consideracidn de la tipicidad legal, sin separar al conjunto -
de las consecuencias naturales que son figuras relevantes para el
delito pudiendo definir al evento de acuerdo al criterio de Anto-
Tisei como el "efecto natural de Va accifn relevante para el Dere
cho Penal®13 fundada en el mundo de los valores en el sentido de-
que fuera del criterio ofrecido por la norma legal no es posible-
individualizar al evento por tanto no se puede dar una causa sin-
efecto o un efecto sin causa, concluyendo que es evento el efecto

13.- Bettiol G. pp. 218 Derecho Penal. Edif. Temis.
4a. Ed., Bogotd 1965.
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de la accidén relevante en cuanto existe un nexo causal que vincu-
te a 1a accién.

En los delitos cuyo hecho se descompone en los elemen-
tos de accién y evento debe existir entre ellos dos términos, una
retacién de causalidad; sea que la acci6n halla ocasfonado al ---
evento, asf como el prop6sito.,.... en suma la acci6én humana debe~
considerarse causa de un evento en todas las hipdtesis.

La conducta consiste en un hacer voluntario o no volup
tario (culpa) cuyo término comprende dos formas diversas: una po-
sitiva y una negativa las que pueden consfistir en un hacer o ac--
cfén (en sentido estricto o accién positiva) o en un no hacer u -
omisi6én {acci6n negativa que equivale a una actividad).

La realizaci6n de 1a conducta se puede precisar de ---
acuerdo a tres hipStesis:

a).- Cuando el sujeto es el autor material e inmediato,
realiza totalmente la conducta.

b).- Cuando el sujeto actua {mpulsado por fuerzas natu
rales, sobrehumanas o fuera de su alcance, reali-
za parcialmente la conducta.

c).- Cuando el sujeto solo es un instrumento para la -
realizacién de la conducta, forzado ffsica o mora}l
mente origindndose la autonomfa intelectual y la-
autonomfa mediata.

La accifn es una forma de la conducta consistente en -
la actividad o el hacer voluntario dirigido a la produccibén de un
resultado tfpico o extra-tfpico dando lugar a un tipo de prohibi-
cidn. La H. Suprema Corte de Justicia de 1a NaciGn establece la -
accién dentro del significado de 12 conducta como un comportamien
to corporal voluntario. La accidn es el movimiento corporal cons-
ciente y voluntario dirigido a producir un resultado consistente-
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en la modificacién del mundo exterior o el peligro de que esa mo-
dificaci6n llegue a consumarse. Maggiore puntualiza que “la ac---
ci6n consiste simplemente en 1a manjfestacidn voluntaria de una -
actividad positiva, dafosa o peligrosa, debido a las fuerzas per-
sonales del agente o a otras energias que el agente mismo determf
ne" la accién es el centro de peligrosidad o perjuicio que debe -
considerar el agente en cuanto constituye la expresifn de su per-
sonalidad, determinado por la lesifn efectiva o potencial de un -
interés protejido.

"En el &mbito de las corrientes opuestas al positivis-
mo penal, el problema de la acci6n adquiere una importancia diver
sa“l4 presentdndose el evento lesivo como consecuencia de la ac--
¢ci6rn, en cuanto atiende 2 un resultado {concepcifn objetiva) o --
una accién dirigida a una causacif6n que atienda a la voluntad ---
(criterio subjetivo). Es evidente que 1a accién adquiere importan
cia especffica en un sistema penal inventado a la voluntad, pero-
sy tendencia objetiva no obecede al evento, sino que atiende al -
resultado como a ta voluntad.

Los limites de la accibn son de cardcter restrictivo o
extensivo. Restrictivamente implica un movimiento muscular volun-
tario del sujeto con {ndependencia de sus efectos naturales, mien
tras que en la concepcidn extensiva la accidn comprende al evento
como consecuencia del movimiento muscular y la serie causal que -
1iga los dos t&rminos de la relacifén. La determinacifn conceptual
de la accién no puede realizarse con el solo auxilio de los crite
rios valoristas, pues solo preporciona una serie mds o menos rele
vante de acontecimientos, de fenfmenos o de situacfones concretas
Y una cadena de elcmentos de hecho. En el accionar del sujeto se-
refleja a Ya accibn considerada dentro de sus limites como una --
violacién a una obligacifn. Maggiore sefala, "e) principio de que
los actos fnvoluntarios estan excluidos de las acciones no se ---
aceptan sin reserva ni cautela, toda vez que no sec puede separar-

14.- Interpretacién del concepto de la accién expuesto
por el Profesor Maggiore en relaci6n del evento -
lesivo y de la accién.
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1a voluntad*15 1os actos son automfticos, instintivos, mecdnicos,
reflejos... determinados por la organizacifn del sujeto, por la -
constitucidn hereditaria, por su personalidad, toda vez que esos-
actos involuntarios pueden ser controlados en orden a la aten---
cién y previsién, por 1o que no se hallan fuera dc los 1imites de
la voluntad y que para indicar el funcionamiento de la voluntad -
como una fuerza de resistencia o como un freno de contencifn, sa--
1iendo a relucir los 1lamados delitos culposos que son producto -
de las faltas o insuficiencias de control de los actos habituales
o automiticos.

La accién humana se distingue de todo coeficiente cau-
sal porque no es un coeficiente, sino un factor determinado por -
1a inteligencia dirigida al fin o propdsito que el agente preten-
de realizar. Para Mezger el concepto de accién es un concepto com
plejo, de naturaleza causal finalista y otras veces causal-mate--
rialista; Sin embargo el juicio de accién debe ser tratado en el-
aspecto de los valores basada en una realidad social como un con-
cepto que debe examinarse sobre la base de criterios de valor que
no permiten prescindir de un criterfo finalista. Asf, al hablar -
de la accibn referiremos a los actos individuales o elementos ob-
Jetivos en los cuales se pronuncia el proceso ejecutivo reducien-
do a la unidad en virtud del fin que el agente se propone reali--
zar "la acci6n es un concepto finalista, teleol6gico de valor" --
distinguiendo a la voluntad de su contenido, en torno a la inter-
vencién de querer un resultado {correspondiente a la teoria de la
culpabflidad) toda vez que no puede decirse que la accifn sea cul
pable, el dolo y la culpa refieren al contenido de la voluntad y-
no atfenden a ta nocidn propia de la accifn. Bettiol define a la-
accién como "un movimiento muscular violento y consiente dirigido
a 1a realizacién de un fin*16 y que para esa consecucién requiera
de 3 momentos bara caracterizar la accidn: sean los elementos ob-
jetivos, subjetivo y el teleoldgico 1o que plasma la accién como-
una unidad distinguiéndolo de ser un factor causal para acredi--
tarlo como una conce§c16n mec&nica.

15.- Maggiore G. Principio Dcrecho Penal. pp. 322. --
Ed. Temis Bolonfa 56.
16.- Bettiol G. pp. 296. Obra Citada.
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La expresifn de que no existe delito sin accifn o de -
los Yiamados delitos de pura posicién, refiriendo al delincuente-
no en cuanto a su actuar, sino a su condicién de delincuente, la-
accién no falta, sino que simplemente se presume, y no asf la pe-
ligrosidad del delincuente. “E1 hombre no puede delinquir en cuan
to es, sino en cuanto actia"17 si esta falta el delito no puede -
surgir, por eso, hablar de la posibilidad de delitos sin comporta
miento es un contrasentido. Si el delito es por su naturaleza un-
11fcito este supone la violacién de una obligacién y tal viola---
cifn solo es posible en medida de que el sujeto estd en pugna con
las exigencias del orden jurfdico, lo que implicarfﬁ un requisito
de ejecutar un comportamiento activo o negativo, pero no porgque -
se presente un modo determinado. Primordiaimente todo delito es -
accibn, pues Gnicamente la accién humana puede tener consecuen---
cias en el Smbito legal para la aplicacifn de una pena concluyen-
do de acuerdo al pensamiento de Porte Petit, que “el delito ante-
todo es una accién humana®.

En sentido doctrinario la accién estd integrada por --
tres elementos:

a) La manifestacién de 1a voluntad como movimiento cor
poral voluntario.

b

-~

Resultado o mutacibén en el mundo exterior, que algu
nos autores lo traducen en cuanto sea provocado por
un movimiento corporal, situacién que es discutible
como lo veremos en el estudio posterior en base de-
la relacién causal y concretamente en el andlisis -
precedente al Capftulo III (an&lisis del delito de-
fraude en orden a la conducta y al resultado), ra--
z6n por la que solo referiremos al resultado.

[+

-~

Relacién de causalidad entre el movimiento corparal
y el resultado.

Porte Petit estima sfin cmbargo que los elementos de la
accién son:

17.- Porte Petit. pp. 304. Obra Citada.
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a) La voluntad o querer: que constituye el elemento --
subjetivo de la accidn, como un factor psfquico, o-
a una autodeterminacidn del sujeto para manifestar-
su voluntad en un obrar.

b

~

La actividad o movimiento corporal: constituido co-
mo la ejecuciSn de la accifn traducida en el elemen
to objetivo, sin embargo por si sola no avoca los -
actos puramente internos del sujeto, sinc a los he-
chos que se realizan en el mundo exterfor, sin abar
car a la intencién (que por si sola no es punible).

¢} Deber Jurfdico de abstenerse, de no obrar:

La omisi6n como expresifn del hecho delictivo, en prin
cipio fue tratado como un juicio mental respecto a la falta de --
cumplimiento de una accifén obligatoria.

La norma puede constituir una prohibicién que se confi
gura como un comportamiento negativo. La orden de accién equivale
2 la prohibicién de toda accidn que no se concibe como una activi
dad ordenada; considerar a la omisi6n como un NON FACERE o la no-
reatizaci6n de un acto ordenado, no comprenderfa en todo su extep
si6n a la omisi6n, por lo que implica un ALIUD FACERE es decir ha
cer otra cosa en lugar de la ordenada en el sentido de que la omi
sién también puede ser presentada como una accién que se ha ejecu
tado en el lugar y tiempo de la accifn que debié haber cumplido,

£l concepto de omisibn segln Grispigni adquiere signi-
ficado solo encontrado con la exigencia moral como uan realidad -
natural en cumplimiento de un determinade comportamiento, repre--
sentando una exigencia normativa que impone al sujeto el deber de
actuar; la omisién supone un comportamiento que se contrapone a -
Ta norma en consecuencia solp adquieve relevancia en contacto con
una exigencia jurfdica, relacionada con los propfsitos persegui--
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dos por Ya norma al impaner al sujeto la obligacidén de actuar. La
omisién es fundamentalmente un juicio que caonstituye un hecho sub
Jetivo, por tanto es inegablemente una realidad temporal y espe--

cial.

La omisién como una forma de la conducta puede presen-
tarse de dos maneras:

L]

b}

La

Como un delito propiamente de omisidn {omfsifn sim-
ple o pura).

Como un delito impropioc de omisibn (sea el delito -
de comisifn por omisib6n, denominade resultado mate-

rial por omisifin}.

omisién simple consiste en el no hacer, voluntario-

o involuntario (culpa) violatorjo de la norma preceptiva y produg
tor de un resultado tipico. Para el estudio de la omisién se re-~
quiere del an8lisis de sus elementos constitutivos:

3) Voluntad o no voluntad (culpa). Consistente en que-

b

~

rer la no realizacidn de la accifn esperada y exigi
da, es decir querer la inactividad como un elemeanto
psicolégico consistente en no ejecutar voluntaria--
mente un movimiento corporal que deberfa ser reali-
zado.,

inactividad o no hacer. Como una abstenci6n concien
te y voluntaria o involuntaria (cuipa)} que viole ~-
una norma imperativa ¢ preceptiva, fmplicando que -
no se actfia de forma debida *no se hace lo gue se -
debe hacer©18,

18.~ Expresifn expuesta por Quintano A. Ripoliés las -

omisiones a modo de acciones negativas. Dercche-
Penal de 1a Culpa p. 72. Ed. Bosch. Barc. 58.
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c) Deber jurfdico de obray. Mezger plantea que el acto
se entiende dentro de Ya antijuricidad, que conjun-
to al pensamiento de Graf "“la antijuricidad en los-
delitos de pura omis{i6n no ofrece variantes con res
pecto a los delitos de comision"19  fmponiendo el -
cumplimiento bajo Va amenaza de una pena salvo que-
fncurra en un fundamento que asi lo justifique. A -
este respecto Von Liszt advierte que "s6lo cuando -
un deber jurfdico obliga a impedir el resultado pue
de equiparse el hecho de no impedirlo al hecho de -~
causario”20,

La Comisidn por Omisidn: cuyos efectos producen un re-
sultado tfpico material por omisi6n o por un no hacer voluntario-
o involuntarfo, violatorio de una norma preceptiva o prohibida. -
Sus elementos son?®

a) La voluntad o no voluntad
b} La fnactividad.

c) Deber de obrar (una accifn expresada y exigida; in-
cluyendo el deber de abstenerse).

d) Resultado tfipico y material.

En cuanto al deber de obrar y al de abstencif6n simpli-
ficaremos en los términos siguientes: da lugar a una imposicifn o
mandamiento (que puede trasponer a una prohibicién). El deber pile
de emanar de un precepto jurfdico, del ordenamiento legal, por --
tanto su focumplimientéd implica una violtaci6n a la norma que aun-
sin constituir delito e puede considera como el medio para realj
zar ¢l hecho previsto. E1 delito de comisién por omisifn puede co
meterse, violando una norma preceptiva de caricter no penal, deri

19.- Porte Petit, Celestino pp 308 obra citada.
20.- Porte Petit, Celestino pp 308 obra citada.
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vado ‘del deber jurfdico de actuar sea en virtud de un negocio ju-
rfdico y especialmente sobre la base de un contratao, presentando-
dos hipStesis: cuando lesione intereses juridicos de terceros o -
aumente el peligro en que se encontraban obligando al sujeto a to
mar las medidas conducentes para evitar el infortunio o cuando el
deber sea impuesto por la moral o conviccién social.

£1 hecho como elemento del delito, de acuerda al con--
cepto expuesto por Cavallo, es el conjunto de elementos materia--
tes del mismo, productores de la lesifn o del peligro a un inte--
rés penalmente protejido, por su parte Bat aglini lo sintetiza co
mo- el hecho material integrado por Va accién y el resultado. En -
otro sentido puede constituir la descripcibn del tipo en resulta-
do material y su relaci6n de causalidad. Sus elementos son:

a) Urna conducta que consiste en un hacer voluntarfo o-
en un no hacer voluntario o no voluntario (culpa).

b) Un resultade material canalizado en su aspecio naty
ralfstico y en su aspecto jurfdico.

c

La relaci6n de causalidad entre la conducta y el re
sultado (entendido como una mutacién en el mundo -~
exterior).

El resultado constituye la modificaci6n del mundo exte
rior por la accifén positiva o negativa del agente, cuyos efectos-
son de diversa naturaleza sea fisica, fisiolfgica, econdmica, des
crita en el tipo en cuanto verifiquen una realidad ffsfca o huma-
na (material) formalmente el resultado se entiende como el cambio
en el munde jurfdico, lesionando o poniendo en peligro un bien --
jurfdico protegido. En opinidn de Porte Petit concluye que “todos
los delitos tienen resultado {jurfdico)*2l. €n relaci6n a 1a cla-
sificacisn de los delitos que establece de los delitos en orden -

21.- Porte Petit Celestino pp. 328 Obra Citada.
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al resultado y a los delitos de mera conducta, los primeros tie--
aen un resultado jurfdico material, y los segundos un resultado -
puramente jurfdico, razén por la que Jiménez de Asda asevera que-
no hay delito sfn resultado. Sin embarqgo tal afirmacidn constitu-
ye una problemdtica en orden al encuadramiento del resultado con-
forme al papel que desempefia dentro de la llamada teorfa del delj
to, pudfendo establecer diversas tcorias respecto del resultado:

a} Como elemento del delito o no

b) Como elemento de la accién

¢) Como consecuencia de la conducta
d) Como elemento del hecho.

En opinfén de Porte Petit "El resultado material es --
una consecuencia de 1a conducta, elemento constitutivo del hecho-
y elemento objetivo del delito"22,

En consideraci6n de Welzel, la llamada accién finalis-
ta es el acto por el que se manifiesta Ta voluntad dirfgida a un-
fin y a una meta, Sufge como un suceso finalista y no causal, cu-
ya finalidad "tiene su fundamento ern el hecho de que el hombre --
puede prever hasta clerto punto, en virtud de su conocimiento cay
sal, gobernando los distintos actos de su actividad en forma tal-
de conducir hacia la meta el suceso externo causal y dirigirlo --
as{ en forma final*23.

Los delitos se dividen a propfsito de las modalidades-
de su manifestacién: a) de accib6n, b) omisién, c¢) comisibn por-
omisidn; sean de comportamiento activo o negativo, que es el pre-
sypuesto 16gico necesario para constituir la noci6n de delito.

La omisifn que no tan s6lo refierc a la falta de cum--

22.- Porte Petit Celestino pp. 330. Obra citada.
23.- Edmundo Mezger pp. 91 Tratado de Derecho Penal
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plimiento de una accidén obligatorta, sino puede consistir en una-
prohibicidn o en una orden: la violaci6n de 1a prohibicién sélo -
es posible a través de un comportamiento activo, mientras que la-
violaci6n a una orden s6lo lo es mediante un comportamiento nega-
tivo. Para poder esclarecer el carScter normativo de la omisifn -
es preciso distinguir dos categorias de los delitos omisivos: -~
Los omisivos verdaderos propios y Los omisivos espurios.

Omisiones verdaderos y propios: Se reducen a una omi--
sf6n sin que sea necesario hallar un evento que derive de ella.

Omfsiones espdrios.- El evento es consecuencia de la -
omisién.

E1 cardcter ffsfco de la omisién ha sido tratado de ex
plicar a través de dos teorias, que ponen de manifiesto la violen
cia a la realidad como un proceso interno del agente de contener-
el mecanismo nervioso que lo fmpulse a la realizaci6n de la accién
sin embargo este esfuerzo de contenci{dén no aparece en todas las -
omisfones, toda vez que no abarca a aquellas omisiones inconcien-
tes o culposas, por tal virtud esta primera teorifa que s6lo refiere
a los actos volitives del sujeto en cuanto son exterforiiados no-
abarca la explicactén de la caracteristica ffsica de la omisibn.-
La segunda teorfa apoyada por Massari y Delitala, sefala que la -
omisf{6én equivale a 1a prohibicién de tdda accién que no se conci-
be con la actividad ordenada, “considerando a ta omisidn no como-
un simple Non Facere, sino como un no realizar elacto ordenado"24
razén por 1a que Grispigni apegado a la realidad natural expresa-
que un comportamiento adquiere la calfdad de omisién respecto de-
una exfgencia de una norma impositiva {(deber actuar); en conse---
cuencia La omfsifn penal s6lo adquiere valor jurfdico en relacifn
con el propdsito perseguido por la norma al imponer al sujeto una
obligaci6n de actuar.

24.~ Bettiol Giuisepe pp 215. obra citada
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La Comisidn.- Cuando el autor hace alge que no debe ha
cer puede {ncurrir:

a) En un simple hacer.- Llamado delito de simple acti-
vidad con el cual Ta sola conducta corporal del su-
Jeto realiza el tipo penal sin requerir de un resul
tade externo.

b) En un hacer que produce un resultado.- Llamado deli
to de resultado, con el cua) el tipo jurfdico penal
exige para su consumacidn ademds de la conducta del
autor un resultado externo.

La omisién simple.~ Cuando el autor no hace algo que -~
debe hacer, infringe una norma preceptiva que se puede esquemati-
zar como:

a) §imple omisi6n u omisidn propia.- El sujeto no ac--
tGa quedando solo lesionada la norma preceptiva.

b

—~

Omisi6én que produce el resultado u omisién impro---
pla: La circunstancia de un no actuar debe producir
un resultado, quedando infringida una norma prohibi
tiva y una preceptiva.

La comisi6n abarca: Un acto de voluntad como proceso
psiquico interno expresado en un movimiento corporal externo,-
existiendo una relaci6én de causalidad consistente entre el mo-
vimiento antmico y el movimiento corporal, distinguiendo de -
Yos movimientos reflejos que van condicionada a una transforma
cién inconciente dc)l estimulo en un movimiento; el actuar im--
puisivo constituye un suceso psiquico que elude 1a personali--
dad total pero no la concfencia. Los movimientos realizades --
bajo el influjo de una fuerza irresfstible { vis absoluta ) son
movimientos corporales en 1os que el sujeto actda como 1ins-
trumento sin voluntad como consecuencia de la fuerza exte--
rior ejercitada sobre ella, el agente se encuentra forzado en
el actuar o expresifn de su voluntad; en la vis compul----



- 37 -

sfva la fuerza no obliga al coaccionado directamente, sino que lo
.determina actuando sobre su voluntad a realizar una conducta de--
terminada.

EL NEXO CAUSAL:

Todo delito implica un resultado como conducta que es,
facticamente manifestada y valorada por 1a norma; filos6ficamente
puede decirse resultado del desvalor creado y reconocido como tal,
productor del daito objetivo en las cosas y subjetivo en las per-
sonas.

La punibilidad del hecho presupone ta causaltdad del -
acto de voluntad sea de) movimiento corporal y del resultado pos-
terior, 10 que a Su vez presupone que "no se puede Suprimir un su
ceso determinado sin que con ello desaparezca también el efecto -
del mismo en forma concreta"25 conducentemente el efecto en su --
forma concreta es "causa" y por lo tanto, causal con respecto 2 -
un "efecto" sin considerar al resultado en su forma abstracta; --
por consiguiente es “causal" todo suceso que no se puede suprimir
sin que con ello desaparezca también e) resultado. Sobre este pun
to existe diversas opiniones a tratar:

1).- La 1lamada teorfa de la equivalencia que quiere -
aceptar sin modificaciones el concepto causal y -
considerario como fundamento de la responsabili--
dad jurfdica penal. Estando todo evento determing
do por cferto nimero de antecedentes causales, la-
causa no puede sino proporcionaria el conjunto de
todas las condiciones que han contribuido a la --
produccifén del evento: La causa es el conjunto de
todas las condiciones necesarias y suficientes pa
ra producir el evento, sefialando la posibilidad -
de sobreponerse a todos los factores y de coordi-

25.- Confrontese Mezger Edmundo. pp 109 obra citada.
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narlos en pos de un fin determinado.

.

11).-

II1).-

La llamada teorfa de la adecuacibn, que limita.al
criterio causal en materia jurfdico penal, justi-
ficada en cuanto al resultado; cree poder distin-
guir a la causa de la condicién y de la ocasibn,~-
considerando causa a la accién humana cuando el -
actuar ha desarrollado una cantidad mayor de con-
diciones a Ya de otros efectos causales, especifi
cando a la causa como lo que sec produce, la condi
ctén lo que favorece y la ocasidén lo que en deter
minado momento afecta el dltimo obstdculo a) ----
actuar de la causa. El problema de la causaltdad-
no es para la accifn humana un problema de canti-

dad sino de calidad considerando sélo al antece-~

dente que es normalmente adecuado para producirlo

La 1lamada teorfa de la relevancia: el concepto -
causal es aceptado como fundamento de la responsa
bilidad jurfdico penal y de sus otras consecuen--
cias. Los resultados excepcionales del actor no -
pueden imputarse al agente, la accién humana tie-
ne importancia causal en la medida de quien ha te
nido presente todas las circunstancias concretas-
del obrar, determinando de una manera normal al -
evento., La relaci8n causal existe sea que las con
diciones preexisténtes. concomitantes 0 subst----
guifentes dependen o no de la accidn culpable, tra
tando de una derivacién directa de la accién ----
orientada al evento o sean independientes a ser -
calculadas por el agente.

La causalidad en los delitos cometidos mediante omi---
si6n se explica s6lo en el terrenoc normativo, toda vez que no se-
puede admitir pleﬁamentc la violaci6n a una obligacién y la situa
cién concreta de quien actda, su falta de obrar debe considerarse
necesariamente antijurfdica, por lo que estd sujeta a ser analiza
da por los criterios imperantes a la antijuricidad.
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“Ferrer Samma expone que 13 esencia de la causacién --
adecuada a diferencia de la teoria de la condicifn, consiste en -
estimar como causa no toda condicién del resultado, sfno todo ---
aquello que generalmente es apropiado para producir tal resultado”.
En consideraci6n de Porte Petit "la relacifn de causalidad es el-
nexo que existe entre un elemento del hecho (conducta) y una con-
secuencia de la misma conducta (resultado)"26. Para los delitos -
de comisién se da por cometido un delito de acuerdo al tiempo y -
lugar de la actividad del agente y para los delitos de omisitn se
sustenta al tiempo y lugar en donde se exterioriza la conducta y-
se produce el resultado.

“La relacién causal debe hallarse por tanto en "la omi
si6n” misma, 1o que significa que e! sujeto estd obligado a reali
zar una conducta {accidn) o sea que la acci6n esperada sea ademds
exigida, y st de 1levarse a cabo tal accidn, el resultado no se -
produce, indudablemente existe un nexo causal entre la omisién y-
el resultado acaecido"27.

El Cédigo Penal vigente establece Ya causalidad en su-
art¥cil6°303 Fracciones !, II y III, asf como el artfculo 308 y -
305 del mismo ordenamiento.

Artfculo 303 Fraccién I. Establece Ta aplicacién de -~
las sanciones que corresponden al infringirse una lesifn mortal,-
cuando se deba a las alteraciones causadas por la lesién en los -
érganos interesados.- Cuando se deba a una de sus comsecuencias -
inmedifatas; o cuando la muerte se deba a alguna complicacién de--
terminada por la lesién por ser incurable ........

La Fraccifn Il establece que la muerte del ofendido -

26.- Carranra y Rivas pp 290 Derecho Penal Mexicano.
Edit. Porrda Méx. 1986.

27.- Porte Petit pp 841 obra citada.
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se verifique dentro de sesenta dfas contados desde que fue lesio~
nado.

La Fracci6n 11l cuando el dictamen del! peritaje sobre-
la auytopsia determine que la lesidn fue mortal,

El art¥culo 304 preceptGa que se tendrd como mortal --
una lesidn cuvando las circunstancias especiales del ofendido, en-
su condici6n ffsica sean producto de la muerte.

El artfculo 305 no considera mortal una lesidn cuando-
halla influfdo una causa posterior o anterior...

1.1.- CLASIFICACION DE LOS DELITOS EN ORDEN A LA CONDUCTA.

Atendiendo a la actividad o fnactividad fndependiente-
del resultado matertal:

1) ACCION
I1) OMISION
IT1) OMISION MEDIANTE ACCION
IV) MIXTO DE ACCION Y OMISION
V) DELITO SIN CONDUCTA, DE POSICION O COMPORTAMIENTO
VI) OMISION DE RESULTADO
VII) DOBLEMENTE OMISIVOS
VIII) UNISUBSISTENTE Y PLURISUBSISTENTE
1X) HABITUAL.

La acci6n y la omisi6n fueron analizadas en el estudio
precedente a }a conducta.

La omisi6n mediante accién en cuanto implique no hacer
lo que se debe, al realizar hechos positivos contrarios a los pre
escritgs por la norma jurfdico penal, sin embargo esto resulta --
una contradicci6n toda vez que no se puede hacer, no hacfendo.
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Los delitos mixtos o de hecho complejo son delitos en-
que la conducta-criminosa esté constituida en accidn positiva y -
de omisién en virtud de que la figura legal requiere como elemen-
to constitutivo mds conductas consistentes en una omisidn y una -
accién,

Los delitos de suposicién o sospecha de acuerdo al pen
samiento de Manzinni no son comisivos ni omisivos, en cuanto no -
consisten en un hecho ni positivo ni negativo, sino simplemente -
en un estado individual que no constituye infraccién de ningdn --
mandato, sino solamente despierta sospecha.

Omisién de Resultado. De acuerdo al criterio de Gris-~-
pigni Ya conducta omisiva da lugar a tres formas de delitos, las-
de mera conducta omisiva, los de omisidn de resultado y los deli-~
tos comis{vos por omisi6n, stendo los omisivos de resultado aque-
1los en que adem&s de ordenar una accién, se ordene un resultado,
es decir el mandato establece que deba darse una modificacidn sin
resultado material.

Delitos Doblemente Omisivos. Para Ranferi el sujeto --
viola un mandato de accién y de comisién, no haciendo To que debe
hacer; en cuanto este sujeto a un doble deber de obrar sea una ac
ci6n esperada y exigida o por un resultado material esperado y --
exfgido por lo que no se produce el resultado que estd obligado a
realizar.

Delitos Unisubsistentes y Plurisubsistentes. En cuanto
la consumacifn esté sujeta a uno o varifos actos. Para Sebastian -
Soler el delfto p]drisubsistente es la fusién de hechos y el com-
plejo es la fusiQn de las figuras delfctivas.

Delfto Habitual,- existe cuando el elemento material -
estd formado de acciones repetidas de la misma especie las cuales
no constituyen delito por si mismo.
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1.2.- CLASIFICACION DE LOS DELITOS ER ORDEN AL RESULTADO.
1} DELITO INSTANTANEO.

a) Con efectos permanentes 6 delito permanente im--
propio.

I1) DELITO PERMANENTE.

a2) MNecesariamente.
b} Eventualimente.
¢} Alternatfvamente.

111) DELITO DE SIMPLE CONDUCTA FORMAL O DE RESULTADO MA-
TERIAL.

1V) DELITO DE DARO Y DE PELIGRO.

El delito instantdneo se funda en la consumacién y se-
basa en la naturaleza del bien jurfdico lTesfonado. Por lo que se-
define cuando-la consumacién se agota en el mismo momento en que-
se han realizado todos los elementos constitutivos.

Para 1a H. Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién, son
delitos instantdneos aquellos cuya duracién concluye en el momen-
to mismo de perpretarse, porque consisten en actos que, en cuanto
son ejecutados, cesan por si mismos, sin poder prolongarse ......

El delito instanténeo con efectos permanentes se en---
tiende aquel que tan pronto se produce la consumacibén, se agota,
perdurando los efectos producidos. (consecuencias nocivas).

Delito Permanente.- Jiménez de Asda asfenta que el de-
1ito continio o sucesivo implica una persistencia en el resultado,
1a consumacién es duradera. Beling advierte que estos delitos se-
manifiestan prolongdindose a través de un espacio de tiempo durade
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ro hasta que intervenga alguna causa y que lo haga cesar, tal co-
mo 1o anota Maggiore.

Delito necesariamente permanente aguel que requiere pa
ra su existencia un resultado antijurfdico permanente. Para Petro
celli son aquellos en los cuales la permanencfa es indispensable-
para la existencia del delito.

Delito eventualmente y alternativamente permanentes --
son aquellos que siendo fnstantineos pueden en ocasiones prolon--
garse l1a duracién indefinidamente en algunas circunstancias.

Delfto de simple conducta formales o de resultado mate
rial, en atencién al concepto tenfdo del resultado, sea una muta-
ci6n ffsica en el munde exterior o en el orden Jurfdico. Las for-
males se consuman con la realfzacién de la conducta, y las mate--
riales al producirse un cambio en el mundo exterior.

La corriente finalista clasifica a Tos delitos en or--
den a l1a conducta, de acuerdo al dolo existente en las mismas.

1.- Accidén con dolo directo o indirecto.

2.~ Accién con dolo eventual o indeterminado.

3.~ AcciQn con culpa en representacién o sin culpa.

4.- Accidn con dolo intencional.

5.- Omisiﬁn con dolo eventual o fndeterminado.

6.- Omisién con o sin culpa en representacifn.

7.- Omisifn intencional.

8,- Omilen con daolo directo o indirecto.

9.~ Comisi6én por omisién con dolo {ndirecto o directo.

10.- gomisidn por omisidn con dolo eventual o determina
0. :

11.- Comisién por omisidén culpa o sin culpa en represen
tacién. :

12.~ Comisi@n por omisién con dJolo fintencional.



1.3.- AUSENCIA DE CONDUCTA. :

€1 primer aspecto negativo del delito abarca la ausen-
cia del hecho y por ello del delito, y surge al faltar cualquiera
de 1os elementos que la componen, como son: La conducta que entra
fa la actividad o inactividad no voluntaria,; la {inexistencia del-
resultado en Tos delftos materfales; y la faita o incomprobacién-
de la relacién de causalidad.

La conducta, consiste en el comportamiento humano deri
vado de una actividad o fnactividad voluntaria que se especiffca-
como la voluntad de ejercitar 1a acci6n o de no verificar la ac--
cién esperada (reducida en una abstencién o en un no hacer). Pa--
von Vasconcelos sintetiza, que la ausencia de conducta enmarca la
imposlb{11dad de 1a integracidn del del{to “Cuando Ya accién u --
omisién son fnvoluntarias o cuando e) movimiento corporal o la --
inactividad no puede atribuirse al sujeto por faltar en ellos la-
voluntad*28, :

Los casos de ausencia de conducta se establecen en dos
hipGtesis:

1) La Vis Absoluta.- que de acuerdo al criterio de J4-
ménez de As@a absorve diversas categorias:

a) E) suefic o sonambulismo que no incluye a la embria-
guez del suefio ni al estado crepuscular hipnStico.

b) ta sugestifn, hipn6sts y narclsis.

[+

La fuerza irresistible (propiamente).

11} La Vis Mafor.- proveniente de:

28.- Pav6n Vasconcelos obra citada 254.-interpretacitn
de su sentir, al establecer que toda ausencia de-
conducta presupone un resultado y una relacién --
causal.
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a) Una fuerza sub-humana
b) Un fenémeno natural

La Vis Absoluta.- producida por una fuerza ffsica e --
irresistible y humana que obliga al sujeto a la realizacién de un
hacer o un no hacer involuntdrios "La fuerza irresistible supone-
una ausencia del coeficiente psiquico {veluntad) en 1a actividad-
o inactividad, de la manera que 1a expresidn puramente ffsica de-
12 conducta no puede integrar por sf una accién o una omisién" o«
sino que el sujeto se convierte en el medio, artifice o instrumen

to por el cual se expresa una voluntad ajena, y a la cual el suje-
to sometido no ha podido oponersele.

El precepto legal que enmarca a la vis absoluta queda-
anotado en el artfculo 15 fraccidn I del ¢ddigo Penal vigente, --
que la sefiala como una causa excluyente de responsabilidad en ---
cuanto expresa “obrar el acusado impulsado por una fuerza exte---
rior e irresistible"??d por lo que el sujeto actda impulsado y que
da en manifiesto que un acto no es propio de su voluntad.

Sus elementos:

a).- Una actuacidn consistente en una actividad o inag
tividad involuntaria.

b).- Motivada por una fuerza ffsica exterior e irresis
tible.

c).- Proveniente de otro hombre quien es el causante o
sujeto impulsor; ejecutando una accién sobre el -
sujeto medio quien obra como instrumento por no -
haber resistido al impulso.

La H. Suprema Corte de Justicfa de la Nacifn ha resuel
to "de acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia, debe entenderse

29.~ Pavon Vasconcelos pp 255 obra citada.
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que el sujeto actud en virtud de una fuerza fisfica exterior irre-
sistible, cuando sobre &1 se ejerce directamente una fuerza supe-
rior a las propias a 1a cual se ve sometido, por cuya circunstan-
cifa su acto es involuntarfo. Lo que quiecre decir que la integqra--
cién de esta figura requiere que la fuerza sea material, ffisica,-
producida por hechos externos y que quien la sufre no puede resis
tirla y se vea obligado a ceder ante el1a*30, “por fuerza fisica-
exterior irreststible, debe entenderse cierta violencia hecha al-
cuerpo del agente, que da por resultado que &ste ejecute, irreme-
diablemente, 10 que no ha podido ejecutar”3l, Consistentemente en
cuanto al sujeto que sufre la fuerza ffsica e irresistible no la-
puede dominar y es vencido por ella, quitindole con elle la volun
tad en 1a ejecucidn de los hechos.

11) La Vis Hator, producida por la actuacibn sobre el -
cuerpo del sujeto de una fuerza exterfor a &1, de cardcter irre--
sistible y que se origina en los fenbémenos naturales o seres irra
cionales; proveniendo la fuerza 1mpulsiva de una energia sobrehu-
mana o natural. La fnvoluntariedad de actuar al fmpulso de la ---
fuerza exterior e irresistible impide la integracibén de ta condug
ta por ello la vis mafor es inaludible al sujeto por ausencia de-
voluntad, siendo imposible la imputacién del resultado a quien ha
actuado en un plano exclusivamente ffsico. Lépez Gayo advierte --
“La fuerza mafor es una energfa no humana, ffisica e irresistible-
padecida por un sujeto que se ve orillado en la produccifn de un-
hecho cuyo resultado no es posible atribufr al sujeto, por ser pa
tente 1a ausencia de su conducta®32.

Los movimientos reflejos.- Son los movimientos corpora
les en los que la excitacib6n de Yos nervios motores no estan bajo
el influjo anfmico, sino qhe se genera un estfmulo fisiolégico de
cardcter corpéral. en el cual no {nterviene 1a conciencia, sino -
que'el impulso pasa de un centro sensoric a un motor, el cual pro
duce el movimiento, por lo gue existen movimientos corporales ---

30.- Seminario Judicial de la Federacién T.XCIII p.2018
H.S.C.J.N.

31.- Seminario Judicial de l1a Federaci6bn 84p. 175 ----
H.S5.C.J.

32.- Pavén Vasconce]os pp.258 Obra Citada.
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pero no asf la voluntad necesaria para integrar la conducta, sin-
embargo si puede mediar Ta culpabilidad por parte del sujeto, por
no haber previsto el resultado.

Los movimientos fisioldgicos.- Antolisei los coloca -~
Junto a los actos no espontdneos, motivados por la violencia fisi
ca externa y verificados en los midsculos en los que no pueda manji
festarse el esfuerzo consciente, normalmente estos actos no prody
cen consecuencia externa que se refleje en el dmbito del Derecho-
Penal.

E} suefio.~ Es un estado fisfol6gico normal de descanso
del cuerpo y de la mente consistente durante su éxtasis, sc pue--
den originar movimientos involuntarios del sujeto con resultados-
daposos, en tanto no sea previsible y evitable, representando una
posibilidad de su no aparicién, en caso contrario se estarfa fren
te a una actio liberae in causa en la cual es responsable el dur-
miente por haber buscado el suefio intencionalmente o se aprovecha
del mismo para realizar una conducta tipificada por 12 ley penal-
de acuerdo al artfculo 15 fraccién II y al artfculo 7° del Cédigo
Penal, segfin se considere el suefio como causa inimputable o como-
ausencia de conducta. En principio el suefio destruye la responsa-
bflidad criminal, en atencibn a que el sujeto no decide libre y -
espontdneamente, sino que es un sujeto o un instrumento de sus --
propios suefios. La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacibén ha -
determinado "si el reo configurd con su conducta una accién Libe-
ra in causa, ello de manera alguna le releva de culpabilidad, ya-
que realizé aguellas omisiones con las que establece la causa de-
siciva, en el momento en que le es imputable".

E1 Sonambulismo.- E1 sujeto deambula dormido, produ---
ciendo movimientos corporales inconscientes e involuntarios, sus-
actes son automiticos, manuales y no estan dirigidos por una vo--
luntad racional. Para Jiménez de Asda "es una enfermedad nervio--
sa, o una manifestaciSn parcial de otras neuropatias (como el his
tertsmo) o la epilepsia®33, E1 sonambulismo pasa por un estado de

33.- Pavln Vasconcelos pp. 260 Obra Citada.
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suefo ordinario y por una situacidén confusional sodolienta de ac-~
cidn prolongada y es en razén de que el suefio siempre es una ilu-~
stdn, por 10 que se pronuncia como un acto tnvoluntaric el Cddigo
Penal en su artfculo 15 fraccitn Il lo considera como un trastor-
no mental transitorio, en virtud de que la ausencia de voluntad -
de Jos movimientos corporales itmpiden el nacimiento de una condug

ta,

El Hipnrotismo.- Consfste en una serie de manifestacio~
nes del sistema nervioso producidas por una causa artificial, pu-
diendo ir desde un estado de somnolencia, hasta uno sonamhfilico P2
sando por diversas faces en las cuales se acentda {dentificdndose
por la ausencia del dolor y }a manifestacidn del olvido de lo su-
cedido durante el svefio hipnético, en razén de que el sujeto obra
en mandato del hipnotizador o por sugestién post-hipnftica,

E1 hipnutismo se caracteriza por la supresidn artifi--
cial de la conciencia o cuando menas de su disminucidn a travds -
de la sugestfbn, 1o que establece una correspondencia psicoldgica
entre el paciente y el hipnotizador en contravencidn se estable-
ce que el hipnotismo constituye una causa de faimputabilidad por-
que el sujeto se encuentra privado temporalmente de la razén ----
{aludfdo a su capacidad de dicernir), quedando condicionada la ~-
responsabilidad del sujeto en cuanto el efecto hipndtico sea rea-
1izado con su consentimiento para llevar a cabo actes {(tipifica--
dos por la ley penal) con fines delictuoses, sicnde responsable -
de un delito culposo, con culpa con representacidn o stn ella.

2.~ LA TIPICIDAD.

€1 tipe es el elemento primario de la norma que contig
ne Va descripcidn legal hecha por el legislador de la conducta co
mo de los elementos constitutivos del hecho, y que en un término-
¥ tugar determinado san considerados come delito. Precisando e} -
cardcter especifico que reviste al delito es el modo y forma de -
fundamentacidn técnica y polftica del derecho; determinando a la-
antijuricidad en un esquema inequivoco: “El1 injusta descrito con-
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cretamente por la ley en sus diversos artfculos y cuya realiza---
ci6n va Jigada a la sanci6n penal*34 describe al tipo como una --
conducta fnjusta que se daclara punible.

El tipo es todo ordenamiento jurfdico sustancial, pre-
ceptivo y sancionatorio, sintetizando Guarneri que "La antijuricj
dad penal se funda sobre el requisito de la tipicidad"35. Jiménez
de Asda apunta que al irse independizando el tipo delictivo del -
concepta, se presenta el delito como la suma de todos los cardcte
res o elementos en su contenfdo; para Antolisei estaha constitui-
da “no solamente por el conjunto de elementos materiales que se -
encuentran indicados en las diversas normas incriminadoras, sino-
por un complejo de elementos tanto objetivos como subjetivos, que
deben concurrir para }a existencia de un determinado delito"36, -
En su obra Beling atribuye al tipo "ta suma de aguyellos elementos
materiales que permiten establecer la esencia propia de un deli--
to, e integra el nicleo del concepto en torno al cual se agruypan-
los demds elementos”3?. Mavrach lo clasifica comunmente como una -
accién antijurfdica, culpable y sancionable con una pena, por su-
tendencia penai. atributo de donde debiene la forma fundamental -
del delito; el tipo penal describe Yos elementos mater{ales nece-
sarios que caracterizan a la especie del delito, la idea de Be---
1ing es precisar al tipo de Ja especie delictiva como un todo com
puesto por una pluralidad de elementos ya sean de naturaleza obje
tiva o externs que caracterizan a la antijurfcidad y a otros de -
naturaleza subjetiva que configuran a2 la culpabilidad, necesaria-
mente la adecuacibn de la conducta atl tipo, por 1o que no es a la
especie delictiva, sino a2 wna figura delictiva que rige a toda la
especie. Bettiol hace constar que la importancia del tipo penal -
no consiste bisicamente en la fnterpretaciSn al priancipio Nullam-
Crimen Sine Lége. perque un hecho que no se adecua perfectamente-
a un tipo detictivo, no puede ser susceptible de valoracién pe---
nal, sino que muestra las bases jurfdico penal y sustancial sobre
las que descansa el delito, favocando la antijuricidad y a los Ylama--

34.- Martano Jiménez Huerta. La Tipicidad p.14 Ed. Po-
rria Méx. 55.

35.- Mariano Jiménez Huerta p. 21 Obra Citada.

36.- Martano Jiménez Ruerta p. 23 Obra Citada,

37.- Mariano Jiménez Huerta p. 24 Obra Citada.
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dos elementos tfpicos subjetivos, es decir a la especial inten---
cién o finalidad iVfcita de 1a conducta; la adecuacién del tipo -
supone la conducta del hombre ajustada al tipo.

2.1.- ELEMENTOS DEL TIPO.

El tipo como un injusto recogido y descrito en la ley-
penal, requiere para su integracidn de:

A) La concrecién de la conducta antijurfdica.- manifes
tada a través del sujeto activo.

8

—

La razén esencial del tipo.- de evitar con la amena
za de la pena que el hombre realice conductas exter
nas lesivas al bien jurfdico ajeno, resultando ----
obvio la existenclia de: Un sujeto activo, una con--
ducta externa y un bien jurfdico tutelado.

E1 sujeto activo es aquel que realiza una conducta u -
omite su resultado cuando una ley preceptiva o prohibitiva asf Vo
establece; entendiendo que no es el autor quien ha cooperado a la
causacidén de un resultado lesivo, sino s6lo aquel que ejecuta la-
conducta descrita en el tipo, la calidad personal del sujeto se -
objetiviza en la conducta antijurfdica, tipificada y la calidad -
subjetiva se proyecta sobre el hecho constitutivo del delito re--
flejado en el bien o interés jurfdico tutelado, representado por-
la valorizacién hecha por la norma de la posicifn en que el suje-
to se encuentra respecto del bien tutelado.

La Conducta Externa.- Describe un comportamiento que -
se expresa en un resultado matefial y tangible como una referen--
cia a su valoracién. £1 comportamiento injusto que caracteriza el
tipo §s puntualizado mds veces mediante mera descripcién dé¢ los -
elementos objetivos de la conducta tipificada, otras engloba a la
valoracifn normativa de 1a conducta, emergiendo del &nimo del au-
tor; en virtud de describir un estado o proceso de naturaleza ex-
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terna susceptible de ser determinado y preceptible por los senti-
dos objetivos figurados en 1a leéy. La conducta aparece descrita a
veces de modo transitive habida cuenta de considerar juridicamen-
te al objeto de la conducta o de 1a accidn o limitdndose a descri
bir simplemente la conducta del sujeto activo, sin hacer referen-
cia alguna a la persona o cosa sobre la cual recae la conducta --
que puede presentarse como el objeto material de la accidn,

Los Elementos Normativos.- Frente a estos dice Grispig
ni "E1 Juez debe desenvolver una actividad comprobatoria y valora-
toria, la cual debe realizar subjetivamente segdn la conciencia de
Ya comunidad*38. Los conceptos jurfdicos son materia de reglamenta
cién o de naturaleza normativa, toda vez que el legislador al tipi
ficar utiliza toda clase de elementos: E1 comportamiento corporal,
1a situacidn vital de la cual proviene y el estado de cosas que el
mismo ha creado. Beling establece que 105 elementos del tipo son -
puramente descriptivos, "La pureza descriptiva del tipo aparece -~
desvirtuada si se tiene en cuenta que el tipo ya contenfa la valo-
raci6n jurfdica calificante de 1o antijurfdico"39 frente a esta po
sicifn surge la de Mezger quien considera como elemento normativo-
del tipo todo aquel que para su determinado requiere una valoracién
previa, "En los elementos tfpicos normativos se trata de presupues
tos del fnjusto tfpico que s6lo puede ser determinado mediante una
especial valoraci6n de la situacidn del hecho"40. concluyendo Jimé
nez Huerta que Yos elementos tfipicos encarnan de un valor en qgue -
"los elementos normativos que contienen los tipos penales, son ---
aquéllos, que por estar cargados de un desvalor jurfdico especifi-
can la antijuricidad de 1a conducta" y cuyo fundamento esta regula
do en la legislacién penal vigente que los clasiffca como actos o-
hechos de naturaleza: indebida, sin causa legftima, sin motive jus
tificado, sin causa justificada, sin causa justa, acto arbitrario,
sin derecho, vejacidon injusta, sin permiso de la autoridad compe--
tente y fuera de los casos en que lta ley lo permite.

38.~- HMariano Jimé&nez Huerta p. 74 obra citada.
39.- Mariano Jiménez Huerta p. 74 obra citada.
40.- Mariano Jimé&nez Huerta p. 75 obra citada.
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N
Elementos Subjetivos.- Una vez que se ha concluido que
el tipo tiene como fin delimitar y describir conductas antijurfdi
cas, el legislador al analizar las conductas penadas se basa en -
una determinada finalidad o sentido que el autor imprime a su con
duycta a modo especffico de ser (psicosis de su conducta) para de-
jar constancia que 1a conducta tfpica es solamente aquella previs
ta de una finalidad o estado, los imperativos de una técnica le--
gislativa proporciona la tendencia interna trascendente o al esta
do de conciencia del autor. Carnellutti opina en su teorfa gene--
ral de) delito “que un determinado interés activo que determina -
el fenlmenoc Jjurtdico penal, un dafio no serfa delito., En todo caso
hay que reconocer que la existencia del delito depende de la natyu
raleza del interds activo, pues la ley penal, le atribuye una re-
levancia constitutiva”4l, En todo caso el elemento subjetivo radi
ca en el conocimiento que tiene el autor de la realidad de un de-
terminado estado de casos o en el deseo, d4nimo o intencidn que el
agente conecte a su conducta.

La Objetividad Jurfdica Tutelada.- E! tipo delictivo -
emana de) interés o valor de la vida social que especfficamente -
es protegido y cuyo objeto es titular ese bien que expresa para -
ello una pena.

pPartiendo de la connotacién de que el delfto es ta le-
st6n de un bien Jjurfdico penalmente tutelado trasciende a la uni-
dad delictiva a través del concepto de antijuricidad tipiffcada.-
En los caracteres qué integran al delito aparece el bien jurfdico
tutelado como un componente Jatente para la integracién del tipo,
virtualmente solo conociendo exactamente al bien jurfdico tutela-
do destinado a una norma penal se podrd comprender el significado
y alcance de esa norma.

La H. Suprema Corte de Justfcia de la Nacién expone --
que "el tipo delictivo, de acuerdo con la doctrina, puede definir
se como el conjunto de todos Jos presupuestos a cuya existedcia -

41.~ Carnellutti Francesco Tratado del Falso p. 110.
Ed. Padova. CEDHM Ita. 1935.
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se 11ga una consecuencia jurfdica que es una pena"42. Bien sabido
es que el tipo en el propio sentido jurfdico penal significa mis-
bien el injusto descrito concretamente por.la ley en sus diversos
artfculos y 2 cuya realizacidn va ligada l1a sancidén penal, de don
de se sigue que una accidén por el simple hecho de ser tipica no -
es necesariamente antjjurfdica, pues solo hay ausencia de algunos
de sus presupuestos, es inconcuso que el tipo penal no 1lega a -~
configurarse”43 advirtiendo con ello la atipicidad.

EL TIPO PENAL.

Es el precepto primarioc de la norma que contiene la --
descripcitén legal, hecha por el legislador tanto de la conducta -
como de Tos elementos constitutivos del hecho, que en un tiempo y
en un lugar determinado son considerados como delito.

E! tipo penal se encuentra integrade por una serije de-
elementos ya sean generales o esenciales y especiales o accidenta
les, los generales son aquellos que invarfablemente se encuentran
en toda descripcidn legal, y la falta de uno de ellos producirfa-
la existencia del tipo penal, los especiales son aquellos que in-
cluye el legislador a efecto de restringir el &mbite de aplica---
cién de la norma y que también son considerados para atenuar o --
agravar Ja sancifn; como elementos generales tendremos a los suje
tos {activo y paéivo). al bien jurfdico, el objeto material, a la
conducta y al resultado, como elementos especiales se encuentran-
los medios de comisi6n, de referencia temporal y especial, el ele
mento subjetivo a dolo especffico, el elemento normative o antiju
rfcidad especffica, la calidad de los sujetos y objeto material y
la cantidad de los mismos.

E1 sujeto activo es la persona ffsica que realiza la -
conducta a través de la cual se Jesiona al bien jurfdico protegi-
do. Interviniendo en la realizacién dcl delito como autor.

42.- Seminario Judicial de Ya Federacién CXIX. p.2887.
Segunda parte 6a. Epoca.

43.- En seguimiento a la misma interpretaci6én de la H.
Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién en otra de
sus ejecutorias los establece CXVI. p. 2893.
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£l sujeto pasivo es la persona ffsica o moral titular-
del bien Jurfdico y quien reciente la conducta del activo. Be----
ttiol considera que "en todo delito existen dos sujetos: uno cons
tante, esto es, el Estado-Administraci6n, gque se halla presente -
en todo delito, por cuanto todo delito es violaci6n de un interés
piblico estatal; y uno eventual, dado por el titular del interés-
concreto vilado por la infracci6n y que sec torna especialmente en
consjderacifn con motivo del caso del consentimiento a el derechg
habjente, de 1a querella, y de la accifn civil que pueda hacerse-
valer en el curso del procedimiento penal"44,

€1 bien jurfdico protegido o tutelado es el interéds --
social y jurfdico que se pretende proteger a través de la norma -
y mediante la amenaza de la sancién.

E1 objeto material es el ente corporeo que ocupa un luy
gar en el tiempo y en el espacio y sobre el cual recae la conduc-
ta del sujeto activo.

La conducta como descripcibn tfpica consiste en el com
portamiento prohibido o el ordenado por el legisladar, el cual --
puede realizarse a través de movimientos corporeos o por la abs--
tencién de ellos.

EY resultado consiste en la mutacid6n del mundo exte--
rior fisico o jurfdico que se produce como consecuencia 16g9ica --
del comportamiento del sujeto activo.

Los elementos esenciales de la comisi6én, son los me---
dios, formas, modos o maneras de como debe realizarse la conducta
¥ que se describe de manera especifica el tipo penal. Por eilo, -
Jiménez de Asfia, expresa, que “"podemos decir que, en principio y-
en la mayor parte de los casos, las modalidades de la accibén, es-
decir, las referencias temporales y espaciales, la ocasién y tos-

44.- Bettiol Giusepe Derecho Penal, Parte General, --
p. 600.
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medios empleados, no interesan para el proceso de subsumir el he
cho en un tipo legaln"d5,

Las referencias temporales.- Son las condiciones de ~
tiempo dentro de las cuales o durante las cuales debe realizarse
Ya conducta del sujeto activo para integrar al delito, y de no -
concurrir no se dard la tipicidad.

Las feferencias espaciales.- Son los requisitos de ly
gar en donde debe realizarse la conducta por parte del sujeto agc
tivo. Mezger, a este respecto anota "“Esto quiere decir, que Ta -
ley fija exclusivamente como tipicos determinados medios locales
de comisién del delito, y que Ya ejecucidn del acto en otro Tu--
gar no recae bajo el tipo46.

Las referencias de ocasifn son aquellas circunstan---
cias de oportunidad que debe aprovechar el sujeto activo para --
realizar la conducta y colocarse en e) supueste tfpico.

EY elemento subjetivo o dolo especffico consiste en -
la marcada intencionalidad que debe tener el sujeto para reali--
zar La conducta o producir el resultado, o bien el conocimiento-
que debe tener el sujeto activo de algunas circunstancias que ro
dean al hecho.

Las exigencias en cuanto a los medios, originando los
ltamados delitos con medios determinados o limitados, por lo que
para que pueda darse Ja tipicidad tienen que concurrir los medios
que exija el tipo correspondiente, por lo que se produce el deli
to no por el resultado propiamente, sino por haberse consumado -
en la forma que la ley expresamente lo determina.

El elemento normativo o antijuricidad especffica.~ -~
consiste en la valoracién que debe hacerse con respecto de la --

45.~ Porte Petit obra cit. p. 432.
46.- Porte Petit obra cit. p. 434.
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conducta como contraria a derecho o bien el cumplimiento de algu
nos requisitos de cardcter jurfdico. La valoracién podrd ser ju-
rfdica o cultural.

La calidad de los sujetos y del objeto son las carac-
ter{sticas de orden cualitativo que deben satisfacerse para po--
der constituir al delito.

La cantidad de los sujetos.- Son los requisitos cuan-
titativos o de orden numérico que deben satisfacer, el sujeto ac
tivo, pasive o e) objeto material para constituirse en tales y -
ademds para poder configurar la descripcién legal.

La tipicidad es la adecuacidn de la conducta penal al
tipo o el encuadramiento de la conducta a la descripcifn legal.-
Surgiendo cuando se concretizan todos y cada uno de los elemen--
tos exfgidos o descritos en el tipo en particular. Castellanos -
Tena puntualiza "la tipicidad es 1a adecuacién de una conducta -
con la descripcidn legal formulada en abstracte"d7. para Jiménez
de Asda,"a tipicidad desempefia una funcién predominantemente --
descripti&a,_que singularijza su valor en el concierto de las ---
caracter{sticas del delito y se relaciona con la antijuricidad -
por concretarlas en el &mbitc penal, la tipicidad no sélo es pie
za técnica. Es, como sectiela- del principio legalista, garantfa-
de la libertad"48, La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn-
ha establecido "para que una conducta sea punible conforme al dg
recho positivo, es preciso que la actividad desplegada por el su
jeto activo, sc subsuma- en un tipo legal, esto es, que la ac---
cjén sea tfpica, antfjuridica y culpable, y que no concurra en -~
la total consumacidn exterior del acto injusto, como causa de --
Justificacién a excluyente de la culpabilidad. Puede una conduc-
ta humana ser tfpfca, porque la manifestacién de voluntad, o la-
modificacién del mundo exterfor, es decir, la prodiccién del re-

47.- Castellanos Tena Fernande Lineamientos Elementa
les de Derecho Penal p. 165 Ed. Porrda 16° Edj
cién M&x., 1981.

48.- Luts Jiménez de Asda La Ley Y el Delito p.332 -
Ed. Bello Caracas 1966.
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sultado lesivo, enmarque dentro de la definicién de un tipo pe--
nal, como puede ocurrir, por ejemplo, tratdndose del homicidio o
fraude, pero si se demuestra que el occiso fue privado de la vi-
da, por el sujeto activo, cuando &ste cra objeto de una agresién
injusta, real, grave, desaparece la antijuricidad del acto incri
minado y consecuentemente al ¢oncurrir la causa justificadora de
la accién, resulta no culpable, o si tratdndose del segundo de -
los delitos, no se satisfacen los presupuestos de tipicidad al -
no integrarse sus elementos constitutivos; La tipicidad consiste
en que el comportamiento del acusado se encuentra adecuado al ti
pe que describe la ley penal®49. Es preciso advertir que la tipi
cidad como presupuesto del tipo define en forma general un com--~
portamiento humano, ia adecuacién de la conducta o del hecho a -
la hipdtesis legislativa, "€J encuadramiento o la subsumidn del-
hecho en la figura legal” de acuerdo a Soler, de tal forma Que -~
presupone al hecho tipificado como ta adecuvaci6n tfpica, sin em-
bargo no debe confundirse al tipo con la t{picidad, el tipo es -
el antecedente o presupuesto necesario del delito, en tanto que-
la tipicidad es un elemento constitutivo; el tipo es una crea---
cidn legislativa, como descripcién realizada por el Estado de ~-
una conducta en los preceptos penales y la tipicidad es la ade--
cuacidn de una conducta concreta con la descripcién legal formu-
lada en abstracto.

Las figuras tfpicas.

Tfpico es todo aquello que incluye en si 13 represen-
tacién de otra cosa y a su vez ta esquematiza.

E1 cuerpo del delito es la accidn punible, es decir -
el hecho objetivo presentado como "la suma de todos los caracte-
res o elcmentos del delito, en su contenfdo de accidn"50 los cua
les permiten establecer la esencia propia de un delito e inte---
grar el nucleo del concepto. La actuacidn de la conducta al tipo

49.- Seminario Judicial de la Federacién CXVIII p.731
XXXI11@ p.183 6a. Epoca.

50.- Jiménez Huerta Mariano p.24 DERECHO PENAL Edito-
rial PorrGa Méx. 1984.
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no lo es a la especie delfctiva, sino a la figura rectora o domj
nante "Es indudable ~dice Rodriguez Mufioz— que el cardcter delic
tivo de una conducta solo puede afinarse a condicidén de que el -
tipo de culpabilidad sea congruente con el tipo objetivo del in-
Justo, y no es menos indudable que los diferentes tipos de deli-
to que el C6digoe contiene han sido concedidos por el legislador-
como tipos del {njusto y de la culpabilidad congruente"S1."g1 --
concepto del tipo penal nos ministra las bases jurfdicas substan
ciales y formales sobre las que descanza el delito, en primer --
término concretiza a los fines penales, la antijuricidad, concre
cién y din&micamente realiza el legislador durante el proceso =--
formativo de la ley y estidticamente queda plasmado en ella como-
prevencién general y garantfa para los cifudadanos y como norte y
gufa del Juez*52, g1 tipo penal funciona como descripcién que --
concretiza lo injusto, razén por la que se sujeta a una sancién.
Rivera Silva apunta claramente que el cuerpo del delito no se de
fine solo como una modificacién del mundo exterior, sino que exi
ge la presencia de elementos morales para que se produzca un cam
bio jurftdico.

Las formas de integracién fécticas se traducen en dos:
a) mediante un simple comportamiento en término; b) mediante la-
accidn de un comportamiento externo y un resultado material; dis
tinguiendose asf los delitos formales (aquellos en que por su --
propia fndole es indispensable Va conducta) y materiales (aque--
110s en que el resultado puede coincidir con la conducta al rea-
lizarse en un preciso instante o en un momento posterior)}. Pena-
Vistas como Sabatini, Pannain y Hippel siembran sus bases al con
siderar al delfto de mera accién o formal s6lo al que requiere -
en su esencia un resultado meramente jurfdico inherente a la ac-
cién u omisién del culpadble, en tanto que el delito de resultado
material exige un resultado concreto como consecucncia de la ac--
ciﬁn‘u omisién. Por su parte Grispigni y Ranieri juzgan como de-
litos materiales aquellos para cuya consumacién es indispensable
que se haya realizado la intencidén del agente dirigida a produ--

51.- Jiménez Hucrta Mariano p.27 obra citada.
52.~ Jiménez Huerta Mariano p.28 obra citada.
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cir un dafo o peligro y formales aquellos para cuya consumacifn-
no es indispensable que se haya realfzado 1a intencién del suje-
to activo.

Podemos hablar del concurso aparente de tipos cuando-
la conducta antijurfdica que es objeto de incriminacibén se pre--
senta a primera vista como subsumible de dos o mds tipos penales
que se excluyen reciprocamente, pues su simultdinea aplicacién in
volucraria los principios 1d8gicos y valorativos que norman el ~--
sistema y la interbretacidn del orden penalfistico. Este aparente
concurso de tipos depende de las relaciones 16gicas y valorati--
vas implfcitamente existentes entre los diversos tipos penales,-
manifestadas en el sistema de la norma y en dindmica tfpica que-
crea el desarrollo y progresi6én de las conductas penalmente rele
vantes. "En la especialidad —dice Lent— los tipos estan en una -
relacidn l6gica determinable del concepto principal y concepto -
subordinado, en tanto que la consumacifn esta confrontada sin 1%
gamentos de subordinactén, hasta que exista entre ella una prin-
cipal cobertura“53, Por ello se aplicard la regla que cuando un-
delito pueda ser contemplado bajo dos o mds aspectos y bajo cuan
do cada uno de ellos merezca sancifn diversa, se impondrd la ma-
yor, en virtud de no desarticular o desorganizar la esencia pro-
pia del sistema penal.

2.2.- CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO.

Gira en torno a su composici6n (normales y anorma----
les); a su ordenacién metodolégica (fundamentales o bdsicas, es-
peciales y complementadas): en funcibén de su autonomfa; y en fupn
ci6n a su alcance y direccifn de la tutela penal o calidad del -
sujeto activa: E1 sujeto activo puede ser cualquiera estaremos -
frente a un delito comun o indiferente, pero en ocasiones exige-
determinada categorf% en el sujeto activo conceptualfizando al de
1ito especial, en cuanto se carczca de dicha calidad exigida tiene restrin

63.- Jiménez Huerta Mariano p. 200 Obra Citada.



gida 1a posibilidad de ser autor del delito.

En orden al ndmero de sujetos activos: sean individua
les, monosubjetivos o de sujeto dnico y plurisubjetivos, colect]i
vos concurso necesario o pluripersonal en cuanto requieran para-
realizarse la intervencién de uno o mds sujetos.

Por su composicidn: Son normales si requiere a situa-
ciones puramente objetivas, y anormales si requiere de una valo-
racidn cultural o jurfdica.

En orden a su ordenacién metodolfgica: a) Bisicos.- -
aquel en que cualquier lesién a) bien jurfdico tutelado basta --
por st sola para integrar el delito. b) Especfal cuando tiene -
cardcteres particulares o determinados circunstancias que aumen-
tan o disminuyen la intensidad antijurfdica de la conducta tipi-
ficada y c¢) Complementado, cuando se agregan a la norma circuns-
tancias supletorias ‘o peculiares, agravantes o privilegifadas.

En torno al alcance y sentido de la tutela penal: ex-
presan la posibilidad de que el bien jurfdico puede ser dafado -
toda vez que 1a existencia de las conductas encausadas a un re--
sultado dafioso “La tutela penal que en los tipos delictivos se -
otorga a los bienes jurfdicos tiene pues un doble alcance y sig-
nificando unas veces; el tipo tutela el bien jurfdico frente al-
dafio consistente en la destruccifn o disminuci6n; y otras el ti-
po protege especialmente al bien jurfdico del peligro que la pue
da amenazar"54, Segin la tutela jurfdica del bien, los tipos pue
den dividirse de Daiic o de Peligro, sin embargo en ocasiones ex-
cepcionales puede proteger al bien jurfdico del dafio que le des-
truye y del peligro que le amenaze. Son de dafo aquellos delitos
para cuya proteccidn jurfdica es necesarfoc que el bien jurfidico-
sea destruido o disminuido y de peligro aquellos en que basta la
simpfe amenaza ¢ el riesgo al tipo protegido. A su vez Tos deli-
tos de peligro se subdividen en: peligro especffico, demostrando

$4.- Jiménez Huerta Mariano LA TIPICIDAD p. 99.
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la realidad del peligro de cada enjuiciado; peligro presunto, el
riesgo es considerado supuesto a 1a conducta sin que admita prue
ba en contraria; peligro individual o comun, es cuando trate a -
la persona contra la que se dirige la conducta o0 verse en una --
pluralidad de personas determinadas.

La pluralidad o unidad del Bien Jurfdico: a) simples-
que protegen un solo bien que pueda verse afectado, b) comple---
jos, que va tutelando a varios dereches, sea el caso de tutelar-
a8l patrimonio y a la seguridad piblica de los estragos que pue--
dan causarseles; En tanto asume la funcién del delito base, ab--
sorve & yn delito circunstancia. A este respecte el delito puede
ser objetivo cuando se manifiesta de forma externa radicando en-
el agente del delito, concurriendo la intencién de ofender o ¢cl-
propdsito lesivo con el aspecto antijurfdico, o puede ser des---
criptivo cuya concurrencia solo puede ser establecida mediante -~
una valoracién.

Lta H. Suprema Corte de Justicia de la Nacifn respecto
a 13 clasificacibn de los delitos en orden al tipo establece: --
“Desde un punto de vista doctrinario en relacifn con la autono--
mia de los tipos, fstos se han clasificado en: b&sicos, especia-
les y complementarfos. Los bdsicos se estiman tales en razbn ---
—~de su fndole fundamental— y por tener plena independencia: Yos-
especiales —suponen el mantenimiento de los caracteres de tipo -
bidsico, pero afadiendole alguna otra peculiaridad, cuya nueva --
existencia excluye la aplicacién del tipo b&sico y obliga a sub-
sumir los hechos bajo el tipo especial- de tal manera que este -
elimina al bdsico; por Gltimo los tipos complementarios —presupo
nen la aplicacién del tipo bdsico al que se incorporan—"55,

2.3.- LA ATIPICIDAD,

Aceptado el Dogmn'Nd]lum Crimen Sine Lege“correlativa
mente no hay delito sin tipo legal al que corresponda la accién,

55.- Seminario Judicial dec Ya Federaci6n T. XV, p.68.
6° Epoca 2a. Parte.



- 62 -

afirmandose que la tipicidad es el elemento constitutivo del de-
Tito y sin ello no serfa incriminable la accién. Consecuentemen-
te si falta alguno de los diversos elementos contentidos por el -
tipo penal se estard en presencia de la atipicidad la cual en --
términos generales se presenta cuando falta al concretizacién de
aiguno de los elementos exigidos en el tipe como puede ser por ~--
falta de la calidad o cantidad ya sea del activo o del pasivo, -
por no concretarse el bien jurfdico protegido o el objeto mate--
rial, también habrd atipicidad cuando falte la conducta o el re-
sultado o alguno de los elementos especiales como pueden ser los
miembros de comisién, las referencias temporales, especiales o -
de ocasisn, elemento subjetivo o dolo especffico o el elemento -
normativo o antijuricidad especffica.

La ausencia de tipicidad o atipicidad como aspecto ng
gativo de la tipicidad, es el impedimento para la integracidén --
del delito, mds no equivale a la ausencia del tipo, "esta supone
la falta de prevencidn en la ley de una conducta o hecho. Hay -~
atipicidad en cambio cuando e) comportamiento humano concreta, -~
previsto legalmente en forma abstracta, no encuadra perfectamen-
te en el precepto por estar alguno de los requisites constituti-
vos del tipo. Atipicidad es pues la ausencia de la conducta tfpj
ca"56, Distinguieﬁdola de Ta ausencia del tipo, que se presenta-
cuando el legislador deliberada o fnradvertidamente no describe -
una conducta que deberfa estar incluida como delito; el hecho no
es tipico por la falta de adecuacidn exacta a la descripcién le-
gislativa, propiamente si no encuadra exactamente en el tipo des
crito, pero se esta frente a una traslacidén del tipo. Jiménez de
Asfa advierte que la ausencia de tipicidad en un hecho concreto-
no se dan todos los elementos del tipo descrito en la Jey (atipi
cidad), o bien cuando 1a ley penal no ha descrito alguna conduc~
ta con cardcter antijurfdico, par lo que se observa Ta ausencia-
de la tipicidad. .

§6.- Pavon Vasconcelos. p. 277. obra citada.
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La atipicidad pueae ser: a) absoluta.- cuando la fal-
ta de alguno de los elementos descritos en el tipo trae cowo con
secuencia que esa conducta no encuadre en un tipo penal y por --
tanto no resulta confiqurativa de delito algquno; b} relativa.- -
se presenta cuando la falta de la conducta no puede estimarse --
delictiva sino por el contrario va a caer 0 encuadrar en otro ti
po penal y en este caso la falta de ese elemento provoca la tras
laci6n de 1a tipicidad y que esa conducta no es delictiva confor-
me al tipo general, pero si lo es cuanto al tipo fundamental o -
bisico. Por ello también la atipicidad relativa se le conoce co-
mo atipicidad traslativa del tipo.

Las consecuencias producidas por la at{picidad expre-
san: la integracién del tipo; la traslacién o variacién de un ti
po a otro; o la existencia de un delito imposible.

3.~ LA ANTIJURICIDAD.

Su definicibn entraiia un concepte negatfvo, aceptando
come antijurfdico lo contrario al derecho o aqueYlo que viola a-
una norma. La antijuricidad subraya Antolisei "no supone la ----
prohibici6n expYfcita del hecho; no requicre que el hecho sea --
contemplado expresamente por la ley como {1fcito; es suficiente-
que la prohibici6n pueda, incluso, deducirse de modo indirecto y
mediato de) sistema del derecho, El ordenamiento jurfdico en su-
totalidad decide, pues sobre la conformidad al derecho de una --
conducta; de manera que, lejos de analizar el pobre esquema de -
la singular figura delictiva, debemos emprender un exdmen profun
do y atento de todo el sistema de apreciaciones &tico-sociales,-
de que la ley es fundamental, pero ciertamente no Gnica expre---
si6n"57, Rocco, lo considera como una caracterfstica del delito,
y ﬁo'como un elemento “Comprende todo el delito, es decir, es un
predicado de relaci6n, es la esencia misma, la naturaleza f{n---
trinsica, el en sfi del delito"58. La antijuricidad es el ele--

57.~ Jimfiez Huerta Mariano La Ant1juricidad p. 18 Im
prenta Universitaria Méx.

58.- Francoe Guzman Ricardo Dc11to e Injusto p. 74 -
Revista de Derecho Privado U.N.A.M. Méx. 50.
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mento que forma el total del delito, requiriendc ser una atipici
dad tipificada, es decir recogida en el tipo penal "La antijuri-
cidad es la caracterfstica de contrariedad al derecho presentada
por una conducta"59. Una cenducta tfpica y antijurfdica es un in
Justo penal:

La antijuricidad es un juicio negativo de valor, que-
recae sobrc la conducta humana, en tanto gue injusta es la con--
ducta humana desvalorada.

La teorfa dualista afirma que €l crimen en cuanto ---
constituye una infraccién, es como un delito civil, un acto con-
trario al derecho; en cuanto es transgresifn a una norma establg
cida por el Estado de un mandato o prohibicién de orden Jurfdice
1a lesifn o riesgo de un bien Jurfdico solo es materfalmente con
trario al derecho cuando esté en contradiccidn con los fines del
orden Jurfdico y por lo consiguiente a la misma convivencia huma
na. Vont Liszt confunde a la antijuricidad final, con la tipici-
dad, considerdndo 10 valorativo a lo normativo y descriptive a -
Jo tfpico. $8)1o la llamada antijuricidad material basada en la -
infraccifn a las normas. Jiménez de AsGa afirma que la Gnica {1j
citud es la 1tamada {licitud jurfdica penal materfal, distin----
guiendo entre i1licitud jurfdica (penal) y dafo o peligro, y no -
ilicitud jurfdica formal o material. A este respecto seiiala Pe--
trocel11 que es antijurfdico la conducta que muestra Yas circuns
tancias de hecho especificadas de un delito legalmente determ{na
do y que en dicho aspecto es injusta; equivaliendo la antijurici
dad como una conducta tfpica. Bettiol concluye que un acto puede
ser considerado como antijurfdico solo si{ es lesivo de un bien -
Jur?dlco y fuera de ese contenido la antijurcidad no existe.

Segin Cuello Calén, la antijuricidad presupone un jui

cio o estimaci6bn de la oposicifn existente entre el hecho reali-
zado y una norma juridico penal, tal juicio es de cardcter obje-

59.- 2afaroni Eugenio Obra Citada. p. 524.
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tivo pues recae en la accifn ejecutada. EV objeto de la valora--
cidn no es propfamente el resultado, sino la accibn que lo prody
ce, pues un juicio de valor o desvalor de una conducts no puede-
formularse sin tener presente el resultado realmente acaecido o-
cuya produccibn se diriga Ya accidn

Para Schastian Soler se requiere de verificar si el --
hecho examinado, se adecua tanto al aspecto externo, como a ta -
contradiccién o viatacidn del Derecho. Estimando que “una conduc
ta es antjjurtdica cuando siendo tfpica no ests protegida por --
una causa de Justificaci6n®60 radicindo la antijuricidad en Ya -
violactén del valor o bifen protegido a que se contrae el tipo pe
nal respectivo. Se presenta cuando la conducta siendo tfpice no-
se hajla amparada por alguna causa de justificaci6n. En virtud -
de tal aseveracifn conclufmos que no existen dos conceptos de ap
tijuricidad, es siempre material en el sentido de que {nmplican~

cuna efectiva afectacidn 2) Bien Jurfdico, para cuya determina---
cién a veces no tiene el Tegislador otro camino que concretarse~
a pautas sociales de conducta. la antijuricidad stempre es for--
mal porque su fundamento no puede partir mis que del texto legal.

3.1.- CRITERIOS DE CLASIFICACION DE LA ANTIJURICIDAD.

Pademos decir que la accién es antijuridica cuando -~
contradice las normas del Derecha; el objeto de valoracidn versa
en la accién y no en el acontecimiento, toda vez que el aconteci
miento en principio no tiene relavancia en el Derecho. Asf pues-
si por antijurfdico se entiende 1o contrario a Derecho debe afir
marse gque la antijuricidad se compone de los siguientes elemen--
tos..

a2) La violacidn del deber Jurfdico implicito en la --
norma.

b) La lestén del blen jurldico protegido.

60.~ Castellanos Tena obra cit. p. 176,
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La técnica objetiva afirma la posibilidad de hacer re
caer el juicio de {licitud en presencia del comportamiento huma-
no. Bettfol sostiene que “la antijuricidad consiste en la valora
cién que hace e) Juez acerca del cardcter lesfvo de todo compor-
tamfento humano; se trata en verdad de poner en relaci6n el he--
cho y su valor*6l. Mezger considera que "un acto es antijurfdico
cuando contradice las normas objetivas.del Derecho* concibe a --
&ste "Como un ordenamiento objetivo de vida y el injusto consi--
guientemente como la lesi6n de dicho ordenamiento"62 dicha deter
minaci6n tiene lugar en virtud de que las normas del Derecho san
juicios sobre determinados acontecimientos.

La teorta subjetiva afirma que no puede existir ta --
{licitud de la conducta sino se contrasta el Derecho en su pro--
pia esencia de mandato, en relacién con el hecho dentro de la --
conciencia del sujeto; consiste en una valoracién anfmica y espl
ritual de la conducta que recae sobre la norma, por tal virtud -
no se puede llegar a la norma sino pasando 2 través de la obliga
cibn, que expresa el mddo concreto de la violacibén. Aldo Moro --
establece que “El Derecho es presentado por los fmperativistas -
segin es sabido, como voluntad que se fmpone a la voluntad del -
sujeto, motivdindole, de manera que el acatamiento 1o mismo que -
la violacién son necesariamente procesos de voluntad. No existe-
por eso antijuricidad para los subjetivistas de los estados ni -
del comportamiénto humano, el cual, para que se integre lo ilfci
to debe ser expresién de una personalidad imputable y en concre-
to culpable®63. Solo puede ser-antijurfdico un hecho de relacién
hacia los dems hombres que de alguna forma les lesiona, sin que
importe la subjetividad de los mSviles, sino la objetividad de -
l1a lesién social que se produjdé. Primordialmente de acuerdo al -
criterio de Jiménez de AsGa “la antijuricidad objetiva 1iga el -
acto con un Estado, es decir con 12 sociedad, por eso, como verg

61.~ Franco Guzman Obra Citada p. 82
62.- Franco Guzman Obra Citada p. 82
63.~ Franco Guzman Ubra Citada p. 86
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mos, no es lo antijurfdico le¢ que se capta el dolo, sino el de--
ber de no violar las normas"64,

€1 elemento subjetivo del injusto es clasificado como
antijurfdico por la simple observacidn de su resultado dafioso. -
€1 propdésito, la intencién reprobablc del autor tifie un tipo -
incoloro, o incluso el ejercicic de un derecho por parte del su-
jeto, de tal suerte que este complejo de hechos que nace a la ~--
vista es desaprobado por el ordenamiento jurfdico a causa del ~--
propésito que guiaba a su causante, es decir que con frecuencia-
aunque no necesariamente, momentos subjetivos cooperan en la for
macién de la antijuricidad"65. La determinaci6n de lo antijurfdi
co puede depender en clertos casos de determinados momentos sub-
Jetivos, que segdn Mezger "solo el Derecho Positivo puede ense--
fiarnos los casos de existencia de los clementos subjetivos del -
injusto"66 los grupos de tipos de delitos en tales elementos son:

a) Los delitos de intenci6n en Ya forma de los Ylama-
dos delitos mutilados de dos actos, en donde el ac
to es referido por el agente como medio subjetive-
de un actuar posterior del mismo sujeto.

b

—

Los delitos de tendencia o delitos de resultado --
cortado, en donde la gente hace algo con objeto de
que se produzca una consecuencia ulterfor.

c

—

Los delitos de expresi6n como caracterfstica de es
ta aparvece Ta accidn reflejada en una expresién --
del proceso anfmico del agente.

Beling explica los elementos subjetivos del delito ti
poé como “las caracteristicas de la figura delictiva misma y no -
de su esquema, que es inseparable de eV1a“87. Jiménez de Asda ci

- Jiménez de Asda LA LEY Y EL DEL]TO cbra cit. p.331
665.- Franco Guzman obra citada 90
- Kezger Edmundo TRATADO DEL DERECHO PENAL cit. p336
- Franco Gdzman obra citada p. 99
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ta que "en numerosos casos el tipo no presenta una mera descrip-
¢cién objetfva, sino que se aitaden a ellas otros elementos que reg
fieren a estados anfmicos del autor, en orden 2l injusto. Este -
aspecto subjetive de la antijuricidad liga a esta con la culpabi
lidad, estableciendo asi un contacto con ambas caracterfsticas -
del delita. E1 legislador, las incluye a menudo en el tipo y son
los elementos tfpicos subjetivos del injusto que han sido valora
das de distintos modos"68. En los delitos de resultado 13 desa--
probacién jurfdica se extiende tanto a la acci6n como al resulta
do producido o propuesto; en los delitos de simple accifén el com
portamiento no se plasma en ningdn resultado material, la valora
¢i6n Jurfdica debe proyectarse sobre la dindmica del acaecimien-
to o suceder humano.

El criterio de la antijuricidad penal es sustentado -
por Petrocelli quien argumenta "Denotando la antijuricidad una -
relacién de contradiccién entre un hecho y una norma juridica, -
la relacidn misma no puede existir sino entre un hecho y una ner
ma determinada y, consiguientemente, pertenece a una determinada
norma del derecho. No es posible hablar de una antijuricidad ge-
neral, sino solo de una antijuricidad penal, civil o administra-
tiva, etc. Si el hecho, por sus diversos aspectos y efectos, es-
ts§ en contradiccién con normas pertinentes a diversas formas del
derecho, tendremos, a la vez, una antijuricidad penal o civil, o
penal y civil administrativa, pero nunca una antijuricidad sim--
plemente referible al derecho en genera]"sg.

Respecto de l1a antijuricidad especial tipfficada debe
cntenderse a saber, en determinados casos cuando una conducta o-
hecho son antijurfdicos, estando expresamente mencionado, y en -
caso contrario la realizacién del hecho es f1fcito y excepcional
mente justificado.

68.- Jiménez Asda LA LEY Y EL DELITO: «cit. p.320
69.- Porte Petit obra citada p. 488.



~ 69 —
3.2.- CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Dentro del aspeclo negativo de este elemento se encuen
tran las llamadas causas de justificaci6n o de licitud, cuyo fup
damento es la salvaguardia del interés preponderante, es decir -
en vfas de salvar el bien dec mayor jerarqufa, pudiendo sacrifi--
car el de menor Jerarqufa. Ant6n Oncca expresa que son la mani--
festacién negativa de la antijuricidad "Es decir, la conducta o-
hecho realizados no son contra el derecho sino conforme al dere-
cho, y esta conformidad puede provenir de 1a ley penal o de ----
cualqufer otro ardenamicento Jurfdico pdblico o privado”.

La esencia y sustancia propia de lo antijurfdico es -
toda conducta descrita en la ley no amparada por alguna de las -
causas de justiffcacién ennumeradas en la propia ley. "Si el jui
cio que sobre la accifn se formula, no arroja un resultado desva
lorativo, la conducta enjuiciada carece de esencia antijurfdica,
tanto en los casos de ser subsumible en algunas de las causas de
Justificacién que los CO6digos describen y detallan"70. von Liszt
hizo concreta mencibn tanto de la legitimidad del acte que es --
*el medic adecuado para la consecucidn de un fin reconocido por-
el legislador, como la justificacién de aquel que es conveniente
en relacién al fin de la convivencia regulada por el Estado, es-
to es, del que salvaguarda un interés superior a costa del sacri
ficio de uno de menor importancia“’l. En consecuencia, una con--
ducta es antijurfdica en el sentido del C6digo Penal, cuando pre
senta los elementos constitutivos especiales de un delito legal-
mente determinado; el delito por tante es una accién que contradi
ce a la norma jurfdica y a 1a norma de cultura, en consccuencia-
debe considerarse delictiva toda lesi6n o puesta en peligro de -
un bien garantizado o decl poder estatal, siempre qQue no sea posi
ble garantizarla de otira manera que medfante la amenaza penal. -
Ramagnust introduce la {deca del daiio, el cual Carrara 1o distin

70.+ Mariano Jim&nez Huerta LA ANTIJURICIDAD cit. p56.
71.- Jdim€nez Huarta obra cit. p. 56.
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gue entre la turbacifn del orden externo, es decir la violacidn-
de los derechos de los demds, y la existencia de un dafio inmedia
to o derecho que consiste en el mal que el delito produce al vip
lar el derecho atacado. "La antijuricidad da la accidn debe ser-
establecida —dice Petrocelli- valorando el cardcter y los fines -
de la accibén misma en relaci6n a la direccién genecral del ordena
miento jurfdico, cual resulta del conjunto de sus normas armoni-
camente y del espiritu que lo domina"72.

Entendiendo que la antijuricidad se copcretiza concep
tualmente en una lesién de interecses juridicos y en una ofensa -
de los {deales valorativos de la conunidad, es obvio que no puc-
den juzgarse antijurfdicas las acclones que no lesionan un bien-
Jurfdico o que no ofenden a Yos ideales de 1a comunidad. "Son --
circunstancias que impiden e) nacimiento de la antijuricidad, --
tanto que el titular del interés protegido penalmente, concienta
vilidamente en la accién que sin su voluntad implicaria una le--
si6n o un bien jurfdico come Va accifn lesiva de un hien jurfdi-
co. Se considere al ser juzgada y valorada en las circunstancias
en que sc realizé, como no ofensiva para los ideales de Ya comu-
nidad, habida cuenta de que si bicn Yesiona bienes o intereses -
Jurfdicos ajenos, salvayuarda bienes e inlereses preferentes des
de el punto de vista social"?3, Las circunstancias que impiden -
el nacimiento del iifcito proclaman la inexistencia de lesionar-
un bien jurfdico o de ofender los ideales valorativos de la comy
nidad.

EL CONSENTIMIENTG DEL OFENDIDO.- Afirma Grispigni "es
Ya autovizacién dada por e} titular de un bien jurfdico a olra -
persona, facultada para Yesionar o poner ca peligro el bien de -
ese titular"74, Ranteri cunsidera que e) consentimiento del titu
lar del dereche es una manifestacifn unilateral de voluntad por-
medio de 1a cual) aquel que ns capaz de obrar venuncia a2 un inte-
ré&s jur{dicamcnte protegido del que puede vdlidamente disponer"75,

72.- Jiménez Hucrta Obra Citada P
73.- Jiménez Huerta Obra Citada P
74.- Jiménez Huerta Obra Cijtada P.
75.~ Jiménez Huerta Qbra Citada [
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La tnexistencia de la ofensa en base al principio del
interés social preponderante quec sefiala que la licitud de la con
ducta que lestora un interés humano al prupic tiempo que consa--
gra otro de superior valor tiene que ser proclamado,

Son causas de fnexistencia de la antijuricidad por --
tnexistencia de la ofensa.

I} EL CUMPLIMIENTO DE UN DEBER.
11) EL EJERCICIO DE UN DERECHO.
1) LA LEGITIMA DEFENSA.
1V) EL ESTADO DE NECESIDAD.

1) EL CUMPLIMIENTO DE UH DEBER.~ Impuesto por la ley,
bien en atencién a los cargos pidblices que ostentan o en conside
racién a la cualidad del Ciudadano, se puede traducir en que al-
lesionar bienes jurfdicos vitales de la colectividad o Derechos-
Subjetivos, no se pueden valorar como anstijurfdico las conductas
realizadas para su cumplimiento, toda vez que el interés socfal-
preponderante son deberes que la ley estima como necesarfos den-
tro de la vida social.

E1 artfculo 15 fraccién V del CS6digo Penal vigente es
tablece como causas excluyentes de responsabilidad: “"obrar en --
forma legftima, en cumplimiento de un deber jurfdico o en ejerci
cio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del me-
dio empleado para cumplir el deber o ejercer derecho”. En tanto-
se actda en cumplimiento de un deber consignado en la ley no pro
cede la antijuricidad.

Dentro de los deberes que la ley impone es nccesario-
distinguir los que son inhercntes a determinadas funciones pablj
cas ‘(deberes a cargo o servicio) y aquellos deberes que le son -
impuestos al individuo en su condicidn de tal (Ciudadano}.
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a) Los deberes -i{nherentes a determinadas funciones pg
blicas, son impuestas en forma tmperativa por la -
ley a un hombre, en tanto descmpefia determinadas -
funciones pidblicas: reguldndose en cuante a su -~--
existencia por el derechn administrative y otras -
remas extrapenales. Equipardnduse al ejercicio de-
funciones pidblicas las prestaciones personales ~--
obligatorias que cn tiempo de excepcidn suelen las
leyes impaner a dcterminados individuos.

Otro aspecto es el atributo del Estado de ejercer la-
coacci6n cuando, para conservar el orden piblico y aleanzar sus-
fines, encuentra resistencia cn sus subdites, pues el Estado de-
be superav incluso por la fuerza, todo obstdculo que se opongan-
al ejercicio de su autoridad, inspirada en el bienestar soctal y
el orden piblico, limitdndolo a "Cumplir sus deberes de exfgir -
respeto y obediencia a la ley y de reprimir todu acto que pertur
be o ponga en peligro a la vida y a Y3 propiedad de los indivi--
duos, el orden dentro de la sociedad y la seguridad del Estado®76,

b} Deberes impuestos al individuo, en su simple condi
cién de tal, sea: el de prestar auxilfp a las personas que se hg
1lan en peligro; a quien ejersa alguna violencia sobre alguna --
persana que sorprenda cometiendo un delito. Sefalando en o} ----
Artfculo 340 del C6digo Penal: "Al gque cncuentra abandonado on -
cualquier sitto a un mener incapaz de cuidarse asimismo 0 a una-
persona herfda, invdlida o amenazada de un peligro cualquieva, -
se le aplicardn de uno 2 dos meses de prisidn o multa de diez a-
cincuenta pesos, st no diese aviso inmediato a la auteridad o --
omfticra prestarle el auxiliio necesario, cuando pudiese hacerlo-
sin riesgo personal®, Ni a la persona que examinada en Juicio en
cardcter de testigo narre sucesos que puedan perjudicar 1a repu-
ctén de otra persona, Artfcule 400 fraccién I del Cédigo Penal -
en relacidn al encubrimiento y al Artf{culo 242 del C6digo Fede--
ral de Procedimicentos Penales que los ohliga a declarar, que el-

76.- Jiménez Huerta obra citada. p. 203,
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artfculc 182 del C6digo Penal que sancfona el incumplimicnto de-
la obligacién: “E1 que, debiendo ser examinado en Jjuicio y sin -
que le aprovechen las excepcfones establecidas por este C6digo o
por el de Procedimientos Penales, se niecgue a otorgar la protes-
ta de ley o a declarar..."77.

I1) EJERCICIO DE UNH DERECHO.- Sc presenta cuando el --
sujeto tenfendo la facultad de ejercer un derecho derivado de Ta
norma o de una relacién contraactuval, quede predispucsto legal--
mente a lesionar un bien Jurfdico, considerdndose como licita di
cha lesi6n si el bien afectado es c) de menor jerarqufa gque el -
tutelar. Son otorgados por un ordenamiento jurfdico en relacidn-
a ta simple condicién de una persona, o en atencién a las profe-
stfones, cargos u oficios que desempefian y regula al mismo tiempo
el ejercicio de estos Derechos. La Fraccidén V del Artfculo 15 --
del C6difo Penal establece esta circunstancia excluyente de res-
ponsabilijoad; implicando 1a previa existencia de un resultado -
de obrar o poder de voluntad cstablecido por el Derecho Objetivo
para satisfacer un legftimo interés. £s asf como las acciones --
ejecutadas en virtud de un permiso, concesifn o autorizacibn --~
otorgadas conforme 2 derecho, dentro de la competencia de las au
toridades correspondientes, no puede ser antijurfdico, pues {m--
plica el ejercicio de un derecho, que sin estar consignado en la
ley, surge de un acto administrativo crecidos de vn derecho sub-
jetivo individualizado. Carrancd y Trujillo afirma que "Esta ex-
cluyente reguiere la relacidn tnmediata entre la ley y un sujeto
que obre en amparo de ella; y que cuando entre Ta ley y la perso
na se interponga un superior jerdrquico, entonces podrd estar en
aplicacifin otra exlcuyente distinta y no la que examinamos"78,

En ocasiones en el andlisis dol ejercicio de un Dere-
cho, es preciso separar los actos que constituyen !s propfa esen
cia y base de resultado tfpico que puede producirse. Quien se ~--
hace justicia por propia mano no ejerce un Derecho, sino que rea

77.- Confrontese el C8digo Penal para el Distrito Fe-
deral pp., 61, 115 y 12 Ed. Porridd Méx, 1986
78.- Carrancd y Trujillo Obra Citada p. 354.
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1rza una conducta antijurfdica, pues ofende el interés que tiene
Ja sociedad. Toda conducta que trate de hacerse justicia por la-
violencia o la arbitrariedad, substituyé&ndola con la accifn di--
recta o en vfas de hecho, la administracién de justfcia del Esta
do, ofende un interfs de la sociedad entera, agotando estos com-
portamicntos antijurfdicos mediante la creacién de delitos con--
tra la administracién de justicia.

E) ejercicio de un Derecho puede aludir a los Dere---
chos Profesionales, los cuales les son otorgades a los particula
res en cuanto han acreditado su suficiencia y capacidad del tftu
lo pertinente que le autoriza para el ejercicio de una profesién
creando a favor del titular del Derecho la capacidad de realizar
todos aquellos actos que sean necesarios para alcanzar el fin a-
que cada profesién se dirige. E1 artfculo 2° de ta Ley Retativa-
de Profesiones lo reflamenta; £1 artfculo 250 fraccidn I1 del C6
digo Penal establece y sanciona al que "Sin tener tftulo profe--
sional o autorizacién para ejercer alguna profesidn reglamentada
expedidos por autoridades u organismos legalmente capacitados pa
ra ello...” conforme a lo dispuesto en el artfculo 40 constitu-
cional, cualquier fintervencifn realizada por persona desprovista
de habilitactfn profesional es antijurfdica, pues el ordenamien
to jurfdico fmpone el deber a quien de ella carece, de abstencr-
se de ejercitar actos propios de una actividad profesional. En -
ocasiones el ejercicio de algunas profesiones confierc a sus ti-
tulares la facultad de adoptar concretas determinaciones que puec
den ofender intereses humanos Jjurfdicamente protegides. No actia
antfjurfdicamente quien ofende un interés ajeno en e) ejercicio~
de un derecho inherente a una funcidn o legitimamente le corres-
ponde desempciiar, revistiendo particular 1interés el exdmen de --
los derechos disciplinarios y correctivos:

a) Derechos Disciplinarios. Surgen como medidas apli-
cadas para el deseiavolvimiento de la actividad ad-
minfstrativa o el desarrollo tnterno de determina-
da asocfacifin de Derecho pPGblico o Privado y tiedidas -
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que recaen sobre individuos ligadoes jerdrquicamen-
a las personas que las adopta por una relacién de-
subordinacidn o dependencia, o sobre los fndivi---
duos que fntegran las asociaciones y que al formar
las voluntarfamente se comprometen a no realizar -
conductas que les puedan perjudicar. En consecuen-
cia no comete un abuso de avtoridad quien tiene Ta
cultades tegales para imponer la medida disciplina
ria.

Derecho de Correccidn. Son inherentes a toda acti-
vidad educativa concediendo potestad para corregir
o castigar con violcncia, otorgdndo esa facultad -
en virtud de Tos lazos consanguineos o de afecto.-
EY Cédigo Civil asi lo dispone en su artfculo 423.
E1 ejercicio de esa facultad solo puede ofender el
Bien Jurfdico del menor sobre el que recae el cas-
tigo al inferirle lesiones materializadas a través
de 1a violencia y de los golpes. E! interé&s ecduca-
sional colectivo es siempre prevalente sobre aque-
1los otros del menor que por medio del castigo pu-
dieran lesionarlo en cuanto dichas lesiones pongan
en peligro sv vida o tarden en sanar mds de 15 ---
dfas, tal como 1o reglamenta el Cddigo Penal en -~
sus artfculos 289 y 294 respectivamente; ademds de
que el autor no abuse de su derecho, corrigiendo -
con crueldad o con innecesarfa frecuencia.

Las conductas mds relecvantes de autosocorro que el --

hombre tfene derecho a ejercitar, son aquellas que realiza en -~
virtud de especiales derechos de necesidad establecidos en su fa
vor por el ordenamiento Jjurfdico punitivoe "Debido a 12 extraordi
naria importancia que reviste el cjercicio de estos espoecfales -
derechos de nccesidad, las sftuaciones que las crean han adquiri
do propia autonomfa y han nutride de rica saviae a dos importantf-
simas Instituciones jurfidicas penales, 1a legftima Defensa y el-
Estado de Mecesidad"79.

79.- Jiménez Huerta obra citada p. 225.
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111) LEGITIMA DEFENSA.

Las conductas mis relevantes de auto-auxilio son deri
vadas de un especial derecho de necesidad establecido por el or-
demaniento jurfdico para resolver situaciones concretas que ante
el {mperativo de la vida, el hombre estd impedido para impretar-
el auxilio de l1a justicia ptblica, y en virtud de estas situacio
nes, el ordcnamiento jurfidico reconoce especiales derechos de ng
cesidad.,

La autodefensa es una forma de reaccidén contra el ata
que injusto, cuya naturaleza humana impulsa al {individuo a repe-
ler los ataques a que es sometido a través de una agresidn, por-
esta razén es que Manzinni afirma que "el Instituto de 1a legfti
ma defensa implica una delegacién hipotética y condicfonada de la-
potestad de policfa que el Estado hace preventivamente al fndivi
dio por razones de necesidad, para los cascs en que no puede ---
efectivamente prestar la proteccifn necesaria“80., En este orden-
se le otorga al hombre a través de la legftima defensa una foci-
1idad especial para que los actos propios afirmen el derecho ---
frente a Yos ataques injustos que traten de ofenderle.

La fracci6n 111 del artfculo 15 del C6édigo Penal pro-
clama la licftud de la conducta de quien rechaza por su propia -
mano un ataque antijuridico, actual o inminente: "repeler el acu
sado una ayesién real, actual o inminente y sin derecho, en de--
fensa de bienes jurfdicos propio o ajenos, siempre que exista ne
cesidad racional de la defensa empleada y no medie provocacién -
suficiente e inmediala por parte del agredido o de la persona a-
quien se defienda®, éstatuyendo a 1a legftima defensa como aque~
1l1a que resulta necesaria para altejar de si o de otro un ataque-
actual y antijurfdico.

Toda defensa presupone conceptualmente uaa ofensa que
se traduce como el ataque o0 agresién a cualquier interés Juridi-

80.- Maggione p. 274 Obra Citada.
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camente protegido, proveniente de actos humanos. La conducta o--
fensiva reviste un positivo, sin embargo puede presentarse algu-
na excepcitn en el caso de una comisidn omisiva que constituya -
1a agresi6n. E1 fundamento de la legftima defensa ponc en mani-
fiesto que Ya ofcensa gue sirve de base a Ja defensa privada en--
gendra una situacién de peligro inminenle; sin que toda olensa -
origine una situaci6én de peligro, sino aguella que va destinada-
a atacar la propia existencia de un interés vital.

£l C6digo Penal considera que la ofensa ha de ser una
agresidn de cardcter violenta producto de la fuerza fisica, cuyeo
vocablo expresa un acte material de acometimiento- impetuoso del
que reviste la agresi6n. Gonzdlez de la Vega considera que "La -
violencia puede ser fisica sea fuerza material en el cuerpo de -
las penas o cosas objeto de 1a agresidn; ~o moral— amagos, amena
zas a las personas de un mal presente o inmediato, capaz de intl
midar"81 o5 preciso puntualizar que no toda amenaza de un mat --
pueda considerarse como agresién violenta, sinv que debe 1r acom
paiiada de la inminencia de un peligre, por lo que 1a simple pro-
vocacién o ¢l reto al desafio o a la rifz no constituye una agre
si6n y no creca por si sola una situacitn dc peligro.

La H. Suprema Corte de Justicia de la facidn ha decla
rado que existe "la excluyente de legftima defensa, si sc demues
tra que el acusado tras de haber rehuido prudentemente refir con
el que le injuriaba, fue sequido por este y sufrio una agresidn,
estando su atacante armado y para repelerla y obrando solo en de
fensa y no atacando hirid a su agresor"82 prosiguiendo su texto-
al suponer que la agresién se prolongue “si aparece que el homi-
cida fuc provocado y agredido para repeler la agresidn se defen-
dio, es preciso definir si tales condiciones de la contienda, de
generd en rifia o siguis conservando tas caraclerfsticas de la --

81.~ Gonzélez de la Vega p. 92 Obra Citada.
82.- Seminario Judicial de la Federacién Tomo IXVIII.

p. 882.
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legftima defensa, en tanto opera el 4nimo defensivo solamentco"83

Sobre el peligro actual tnmincnte; interroga Sodi que
es ¢) que de presente nos amenaza, de tal modo grave, con riesgo
cercano cierto e indubitable gque nos liena de temor. El peligro-
que engendra 1a agresifn puede ser instant8neo o duradero y sub-
sistente. Liszt subraya que “puede ser repelida la agresibn comg
tida cuande continia"B4, Maggiore en o) mismo sentido expresa --
"que el peligro pasado es irrelevante, salvo cuando la violencia
sufrida es indicio de ulteriores violencias, en tal caso la reac
cién defensiva es legftima”85, Sie¢ndo posible la defensa contra-
la injusta agresitn, resultando evidente "defenderse contra el -
que empez6 a defenderse, pero que se excediG pues el exceso es -
ilegitimo; el provocador no pierde el derecho de defenderse ante
una reaccidn desmedida y arbitraria, salvo que la pelna responsg
bilidad corresponda al hecho inicial"86 ello significa que siem-
pre que haya habido provocacidn debe juzgarse que no puede haber
legftima defensa, serd necesario que, como dice la ley, sea sufi
ciente, no para Justificar la reaccidén, sino para excusarla; ---
pues es bien sabido que en los delitos impetuosos la provocacién
excusante debe ser cierta entidad y 1a reaccidn absolutamente --
desproporcionada no es excusable. E1 que provocS no puede invo--
car la legftima defensa, aun cuando la reaccidn motivada sea in-
Justa.

Lo que en verdad tiene trascendencia es que la agre--
si6n sea inminente y que emerja de una situacién de peligro, en-

83.- Precisando el concepto claro de la H. Suprema --
Corte de Justicia de la Nacién, se puede inter--
pretar 1o establecido en e) tomo IXXIV p. 4681 y
el tome LXXVII p. 2327 advirtiendo que la accién
de defensa puede prolongarse tanto como dure el-
ataque con el objeto de procurar conjurario ----
(Seminario Judicial de la Federacién, tomos ano-
tados).

84.- Von Liszt Tratado Cit. Tomo vI p. 334.

’ 85.- Maggione Obra Citada p. 278.

86.- Sebastian EL DERECHO PEHAL ARGFNTINO p. 412 --

Ed. Tipogrdfica B Afres 195
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tendido. como lg probabilidad de un dafio 0 una situacidn objetiva
que permita formular un juicio sobre la posibilidad de sufrir --
una lesidén. No se ha actuado en tegftima defensa cuando ha cesa
do totalmente el peligro que origina la agresidn, ya que al desa
parecer ia situacidn de necesidad, el agente carece de derecho -
para actuar por si, Ho es necesario que la ofensa o Ya agresibén-
constituya un delito tipificado en el C6diga, cs suficiente que-
1a injusticia de la conducta agresiva surja de una relacién de
contradiccidn con cualquier norma objetiva trascendente para el-
Derecho; la agresién puede proceder de un menor ¢ de un loco ¢ ~
ser producto del error del agresor; no cs posible la Yegfitima de
fensa para quien reacciona violentawente contra o3 titular del -
derccho de correccibn o quien actda en cumplimiento de un deber,
salvo por un pacto arbitrario de autoridad.

ta defensa puede ser; Necesario, Privilegiada o exce-
siva. En primer término, la defensa necesaria repele tas ofensas
peligrosas, expresando una reaccidn que aun lesiecnands intereses
humanos Jurfdicamente praotegidos, tiende a coliminar el peligro vy
suyrge de una injusta agresidn. La defensa privada de un bicn es-
solo §1fcita cuando es necesaria, implicando la imperiosidad en-
que se haya el agente de reaccionar por si para con su derecho.-
La necesidad a de juzgarse en orden &l bien jurfdico y al tipo -
del delito que se realijza sin la intrinseca justificacidn del ag
to. A oeste reospecto Sebastlan Soler indica que la defensa se ~--
ejercita con medios moderados en relacién 2l ataque y a Ya cali-
dad del bien defendido “la ley no mira el momento en que la do--
fensa es preordenada, sino a aquel en la cual obra, ya que & es-
te momento debe referivse la necesidad“B7 e} problema surge en -
cuvante 1a necesidad sea recional. Si Ta persona aparentemente --
agredida reacciona contra su agresor, no es posible afirmar la -
exfstencia de vna legftiwma defensa verdadera y propia; la defen-
sa 5010 es legitima cuando concurren todos los requisitos a que-
hace referencia el artfculo 15 fraccifn 11! del CO6diga Penal. Si

87.- Maggiore Obra Citada p. 389.
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falta una agresidn creadora de una sftuacién de peligro y un es-
tado de necesidad que obliga al agredido a actuar por si mismo -
para salvaguardar los derechos propios o ajenos en la forma ra--
cional impuesta por la naturaleza de la agresién y la importan--
cia de los bienes es conflicto, no exista legftimas defensa y --
por tanto, la conducta es antijurfdica pues lesiona los intere--
ses ajenos y ofende al mismo tiempo los ideales valorativos de -
la comunidad.

La defensa excesiva, puede acontecer que existiendo -
una agresién creadora de una situacidn de privilegio y un estado
de necesidad que obligue al agredido a actuar por si mismo para-
salvar los derechos propios o ajenos, sc hubiera rebasado Jos 1i
mites que el ordenamiento jurf¥dico considera Tegftimos en el de-
recho de defensa. Cuando esto acontcce, 1a defensa es antijurfdi
ca. E1 artfculo 16 del Cddigo Penal dispone: "El que exceda en -
la legftima defensa por intervenir la tercera—que no hubo nccesi
dad del medio capleado e To defensa o cuaita repavable deapuds
por otros medio legales, 0 esa notoriamente de poca importancia-
comparado con el que causé la defensa, seré penado como delin---
cuente por imprudencia® engendrando de Ta agresifn, el usoc dec me
dios defensivos exhuberantes que inciden en una valoracibn exage
rada de la firreparabilidad del dafio. La excesiva defensa se ins-
pira por un fin defensivo y no vengativo. Concretamente no incu-
rre en dele, sino que existe un error vencible, toda vez que el-
sujeto ha caido en Ya necesidad de obrar més halla de cierto 1i-
mite, error que pudo haber sido evitado con un mayor grade de --
atencifn y esfuerzo.

La defensa privilegiada, deroga el principio rector -
preponderante por la expresa disposicifn de “cualquier daio cau-
sado al agresor" proclamando un derecho flimitado de la defensa.

IV) ESTADO DE NECESIDAD.

E1 peligro actual o inmediato para los bienes jurfdi-
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camente protegides que sélo pueden evitarse tesionando otros bie
nes jurfdicamente protegidos configuran al l1lamado estado de ne-
cesidad. Hippel 1o define como "una situacién de peligro actual-
para intereses jurfdicamente reconocidos, que sélo puede elimi-
nar por la lesién.de otros intereses jgualmente reconocidos*88.-
EY problema jurfdico especial que presenta, e¢s poder determinar-
cuando y en que medida ¢s ilfcito lesionar intereses ajenos para
eliminar el peligro. En el sentido de necesidad el hecho provie-
ne de Ta naturaleza o de un acto humano de cardcter accidental o
fortuito, y la accién necesaria recac siempre sobre Jos intere--
ses de quien es ajeno al peligro.

E1 Cédigo Penal en su scegunda parte fraccidn IV del -
artfculo 15, expresa como circunstancia excluyente de responsabi
lidad "1a necesidad de salvar su propia pursona o sus bienes o a
1a persona o bienes de otro, de un peligro real, grave o inminen
te, siempre que no exfsta olro medio practicable y menos perjudi
cial". La naturaleza jurfdica del estado de necesidad es siempre
una circunstancia que excluye 1a licitud y Jegftima al dereccho.-
La licitud de la conducta gque salva un bien jurfdico de valor sg
cial prevalente nediante el sacrificio de otro bien jurfdico de-
inferior valor, emerge a Ja ecsencia misma del derecho, precisan-
do que compete a la autoridad estatal resolver estos conflictos-
conforme al principio de {nterés social preponderante; 1a situa-
citn agobiante de necesidad en que el sujeto se encuentra y la -
jmpotencia de la autoridad piblica para prevenirlos y resolver--
los. "Cuande el Estado —dice Manzinni— no puede intervenir con -
su funci6n de Asistencia Piblica, porque la urgencia de peligro-
a la persona no lo consiente, permite que el particular mismo --
prevea directamente, incluso con hechos que la ley contempla co
mo delitos, a salvarse o salvar a otro"89. £1 influjo ejercido -
por el orden juridico no se ajusta, existen situaciones en que -
la necesidad dcl sujeto que actda intracedentalmente para impe--

88.~ Mariano Jiménez Huerta tLa Antijuricidad cit. --
p. .
89.- Jiménez Huerta obra citada p. 317,
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dir el nacimiento y 1a existencia de la antijuricidad de acuerdo
al pensamfento de Berner: Cuando existe colisi6n entre derechos-
desiguales, el Estado debe proteger el derecho superjor; por tan
to el que sacrifica un derecho inferior para salvar otro de ma--
yor valor no serd castigado, por lo contrario, cuando los intere
ses del conflicto son de igual valor, la necesidad no implica --
por si sola el ejercicio de un derecho y s6le influye sobre la -
motivaci6n normal del que sufre el peligro, la accién que el su-
Jjeto realiza puede ser rechazada en legftima defensa y sé6lo pue-
de favorecer en forma personal a quien, por sufrir la muttacién-
anormal debido al peligro, no sc le puede exigir un comportamien
to diferente por via de excepci6n, esta mut a.ciér " anormal impi-
de proporcionar un juicio de reprochabilidad sobre el autor.

E1 estado de necesidad como causa impeditiva del naci
miento del injusto se integra por los siguientes elementos:

a) Peligro actual de dafio grave para el bien juridico
no voluntariamente causado, en una situacibn en --
que aparece inminente o fdcilmente verificable. La
gravedad ha de ser establecida por el Juez, de ---
acuerdo a criterios objetivos deducidos a juicios-
valorativos ejercidos sobre el ordenamiento Jjurfdi
co penal "El dafio grave consiste en alguna lesi6n-
de los bienes primarios que tienen por objeto a la
persona”90,

b

Inevitabilidad de la acci6n realizada para salvar-
se, ante la situacién de peligre, el sujeto queda-~
obligado a realizar una accién lesiva para salvar-
ses, cn tanto sca necesaria para salvar el bien ju-
rfdico del que se trata, es decir que no exista --

90.- Antolisei MANUAL DE DERECHO PENAL Edit. UTEHA --
B, ARG.1966 p. 124, en su opinién el agente no-
puede convertir en grave un peligro que no sea -
tal; el peligro ha de recaer sobre el Bien Juri{-
dico de la persona.
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otro medfo practicable menos perjudicial o no ten-
ga el deber legal de sufrir el pelfgro. EV Jjuicfo-
de 1a inevitabilidad debe ser valorada por el Juz-
gador atendiendo a las circunstancias del &nimo --
del necesitado envuelto en el peligro, eximiendo -
de esta excluyente a quien tienc un particular pe-
ligro de exponerse a un pecligro,

c) Proporcionalidad entre el mal que amenaza y el =--
bien que se sacrifica. En cuanto al mal amenazador
sea cuantitativamente mayor que el que se¢ origina,
y cuando fuera de calidad diversa se requiere que-
el bien jurfdico salvado tenga un valor social prg
ponderante. Si este Gltimo es el mds importante ~-
—por su calidad o cuantfa-- la lesién emprendida pa
ra salvar a aquel es antijurfdica en virtud del --
principio que fnvoca "E)} dafo ocasfonado no debe -
ser mis grande que el evitado" Gonzdlez de Ta Vega
cree que “la categoria del dafio que puede causar -
el agente en estado de necesidad no se menciona nf
Timites en 1a ley, es preciso establecer un crite-
rio de proporcionalidad o de valoracidn o de que =~
el mal causado sea mayor, igual o menor que el ---
que sc ticnde a evitar"91. Carranca y Trujillo ---
aflade al respecto que “"haya desproporcicnalidad en
tre el bien que se trata de salvar y el que se ha-
ya de sacrificar, corresponde al primero jerarqufa
de mis alto valorv92,

La legftima defensa y el estado de necesidad como cay
sas fmpeditorias del nacimicnte del injusto, tiencn una misma ra
26n de ser, la necesidad; y una misma causa, el interdés preponde

rante.

91.- Gonz8lez de la Vega E! Cddigo Penal Comentado --
Ed. Porrda Méx. 1982 p. 89.
92.- Carranca y Trujillo GObra Citada p. 328.
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4.~ LA INPUTABILIDAD.

Las leyes determinan de un modo tfpico negativo que -
personas no son capaces o 1o son restringidamente de obrar de mg
do culpable. La tegislaci6n italiana define a Ta imputabilidad -
como la capacidad de quercer y entender. "conocer ¢l deber y com-
prender el cardcter 11icito de la conducta, inhibir los impulsos
delictivos o aptitud de la persona para determinar de manera au-
ténoma resistiendo sus impulsos“93, Por ser 1a imputabilidad un-
atributo del sujeto activo, se considera como un presupuesto del
delito y no de la culpabilided. Hay individuos cuyo poder de ---
inhibici6n, si bien no puede negarse, si es cuantitativamente in
ferior en poder al normal ya sea por no ser bastante por defi---
ciencias patolégicas o fisiolfgicas que debilitan el poder de rg
sistencia; tales personas son plenamente imputables y penalmente
responsables, y solamente puede verse disminuida la imputabili--
dad en los casos de que el estado de enfermedad de la mente dis-
minuye notablemente en el hecho de la capacidad de percibir lo -
no permitido del hecho o de obrar este con sentido.

La sftuacifn de imputabilidad puecde analizarse en re-

1aci6n con el dolo, la culpa, la perintencifén y el caso fortuito;

las acciones Yibres de causa, pero determinadas en su resultado-~
no son la excepcién de la capacidad de querer y entender, porque
no significa la exclusién de la responsabilidad para los casos -
en que no seca provocada intencionalmente. Si en efecto el estado
de capacidad es referiblc a la voluntad del sujeto, cabrfa supo-
ner que toda causa de exclusién de la capacidad de entender el -
deber y de conducirse auténomamente conforme 2 la inteligencia,-
constituirfa una excluyente de imputabilidad.

4.1.- CONDICIORES DE IMPUTABILIDAD.
€1 coucepto de imputabilidad Jurfdico-penal se centra

93.~- Garcfa Ramfrez Sergio La 1mputab11idad en el De
recho Penal U.H.A.M. Revista del Instituto in-
vestigaciones Jurfdfcas Héxico 1968 p. 14.
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en la idea de capacidad, como estado, condicién o cualidad del -
sujeto, cuya repercusién en la sistemftica gencral serd inmedia-
ta. Su atribuibilidad se comprende como una capacidad de repro--
che, distinguiendo al objeto de valoracion {tipo de injusto) del
Jjuicio de valoracion (culpabitidad), de modo que la voluntad del
autor queda transportada al concepto de accidn, configurandola -
finalisticamente coio accidn injusta y quedando 1a culpabilidad-
tiberada de todo ingrediente psicolfgico para convertirse en pu-
ro juicio de valor. Esto quicre decir que la imputabilidad es la
capacidad de reproche, de culpabilidad y que su potencial psico-
16gico (actuacisn libre y consciente dc la voluntad) quedard li-
brado a la teorfa del acto.

La imputabilidad se fdentifica como la capacidad de -
accién, tal como 1o apuntan autores como Binding, Gerland, Hi---
ppel, Bunster ... suprimiendo como consecucncia la capacidad de-
actuar; tambifn se expresa como capacidad jurfdica de deber, teo
rfa sustentada por Merkel y Frerneck, como capacidad de culpabi-
lTidad que en opinién de Maurach, Welzel, Mayer y Beling, se admi
te como una capacidad de reproche; como capacidad de pena asi es
tablecida por Radbroch, Liszt y Feuerbach, tesis debatida por --
Hezger a razdn de que la imputabilidad es coetdneo con el acto y
no con la pena. Finalmente se sustenta como capacidad jurfdico--
penal, sea capacidad de derecho y de obrar, que para Manzinni, -
Vannini y Petrocelli la imputabilidad es un estado, condicién o-
capacidad gencral del sujeto para concebir toda clase de delito.
Concluye Jiménez de Asda a establecer que la imputabilidad es -~
"la capacidad para conocer y valorar el deber de respetar la nor
ma y determinarse espontancamente"94,

Entendido que la consecuencia del delito emana de la-
responsabilidad, tratdndose de conductas violatorias de los pre-

’
94.~ Diaz Palos Fernando Teoria Genecral de la Imputa-
biltdad Ed, Seis Bavcelano 1965 p. 39 concluye -
diciendo que es el conjunto dec condiciones psico
somdticas cxigidas por la Tey para que las accig
nes v omisiones penadas en la misma pucdan ser -
atraidas al que las ejecuto como causa voluntaria .
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ceptos penales quc hayan sido ejecutados por personas de las ca-
racter§sticas a que se refieren los artfculos 67 y 68 no podrd -
haber responsabilfdad por la inexistencia del delito.

l.a imputabilidad es Ya capacidad de autodeterminacién
para actuar coniorme al sentido y teniendo la facultad que debe-
reconocerse normalmente, de compreiader el cardcter antfjuridico-
de la conducta. E} Sistema Legisiativo Mexicano ha considerado a
los mayores de 18 afos como aquellos sujetos que tienen la facul
tad de comprensién.

La H., Suprema Corte de Justicia de la Nacién sostiene
que a efecto de poder considerar imputable a una persona, e5 ne-
cesario que tenga la capacidad suficiente de conscer y valorar su
conducta en cuanto al contenido de la antijuricidad. En el caso-~
de 1os menores la finalidad es puramente educativa, son caracte-
risticas de afliccién quedando el menor fuera del &mbito represi
vo de la ley penal.

4.2.- CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD.

La imputabilidad tiene relevancia en la integracion -
del delito en razén de que el juicio de reproche determina la --
culpabilidad solamente pueda realizarse respecto de un sujeto --
imputable.

tas causas de inimputabilidad se dividen en:

A) FALTA DE DESARROLLO MENTAL.

B) MINORIA.

C) SORDONUDOS.

D) TRASTORNO MENTAL YRANS1TORIO.

E) FALTA DE SALUD MENTAL (PERMANENTE).

La falta de desarrollo mental —existe cuando el suje-~
to carece de la capacidad de autodeterminarse conforme al senti-
do o de la facultad dc comprensién de la antijuricidad de su con



87 -

ducta, sea porque la ley le niega esa facultad de comprensibn o-
por que al producirse el resultado tfpico era incapaz de autode-
terminarse— genéricamente 1a ley penal establece un tratamiento-
especial para lYos sujetos de Yas conductas que las producen, ex-
cluyéndolos de la calidad de delincuentes.

La enajenacién o Inconclencia.- Refutandu actos sin -
discernimiento, cuando se¢ trata de actos de dementes “que no fue
ran practicados en intervalos lucidos" o de lus que por cual----
quier accidente estan sin uso de razén. E1 Artfculo 921, 1070 y-
1076 del C6digo Civil asf lo determina. £1 término demencia se -
aplica a las enfermedades mentales que alteran profundamente el-
ser razonable del sujeto prividndolo de su capacidad de juicio., -
ta enajenacién qued§ limitada en tres criterios para establecer-
ta inimputabilidad jurfdica de los insanos:

a) €1 biolégico psiquiftrico para.- Comprobando el es
tado anormal del agente.

b) E1 psicoldgico para.- Presta atencifn a Yas conse-
cuencias o efectos en la psiques del sujeto, de la
anormalidad en relacifn al acto concreto que reali
26.

c) E1 Psiquiikrico—Pslcolégicu Jurfdico.- Abarca las-
1lamadas condiciones biol6gicas, asimismo las con-
secuencias de ellas (excluye la libre determina---
cién de ta voluntad).

£l intervalo licido.- Mo refuta involuntario el acto-
ilfcito practicado por dementes, aun cuando hubicran sido asf de
clarados en juicio.

La minoria.- 0 falta de desarrolio psfquico, caracte-
rizado por la infantilidad que impide al sujeto discernir el ca-
récter de la conducta e inhibir el impulso delictive, aceptando-
solamente el criterio biol6gico puro {a menos de que se contem--
plen situaciones de inimputabilidad disminuida o condicionada);-
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las consideraciones psicoldgicas deben proceder a la formulacidn
normativa y estar fundadas cientificamente.

E1 cédigo Penal en su artficulo 119 {Derogado) sefala-
ba que las conductas realizadas por los menores de 1B afios que -
objetivowente ticuen la apariencia de delito, no lo son por no -
haber sido ejecutades por sujetos inimputables y por ello no me-
dfa la culpabilidad. Los menores infractores pueden sus ilfcitos
generar la responsabilidad de reparar el dafio que hayan causado,
en los términos de tos artfculos 29 y 32 aun cuando sea como sin
ple responsabilidad civil,

La H, Suprema Corte de Justicia de la Nociéin indica -
que "el &mbito de eficacia personal de 1a ley penal no incluye -
a los menores de 18 aiios (edad limite) a quiencs solo puede apli
carles medidas tutelares y educativas"95 las medidas aplicables-
a los menores quedan enmarcados en el artfculo 120 . P., pudien-
do ser el apcrcibimlicento (art. 42 C. P.) e internemiento (frac.-
I a vI) aludiendo las medidas a las condiciones especiales del -
menor, segln 1a gravedad del hecho que realizd.

La responsabilidad de los representantes.- Cuando al-
menor Ye es imputable el acto {licito, ademds de su responsabilf
dad personal puede agregarse la de su padre o tutor, o personas-
encargadas en la guarda o vigilancia: pudiendo excusar su respon
sabilidad si probaran que les ha sido imposible impedir el acto-
perjudicial del menor, con la salvedad de que esta imposibi)idad
no resulte de Ya mera inconstancia de haber sucedido el hecho --
fuera de su presencia atendiendo 1a pruecba de su inculpabilidad-
a lus represcntantcs y no a la victima por la falta de la vigi-~
lancia activa.

La Sordomudez.- Se traduce por el deficiente desarro-
110 mental de) sordomudo, cabalmente en la incomprensifén del de

95,- Boletin Judicial de la Federacidn p. 77 y 535.
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ber; en la falta de capacidad de entender el cardcter {)fcito en
determinadas conductas., Cabe distinguir al sordomudo por naci---
miento de aquel que perdio las cualidades a edad avanzada, asf -
como el sordomudo instruido. Carranca'y Trujillo seiiala que “el-
problema de la fmputabilidad del sordomudo se debe analizar a la
Tuz de las siguientes consideraciones: el defecto formulativo, e
instructive a la vez, producido por el deticiente medio de capta
ci6n de conocimientos, que rgpresenta el sordomudo comparado con
la amplia panordmica informativa del ser normal, habrd de reflu~
ir en la imputabilidad. Y si esta es un género de duda, la con--
ciencia y la libertad de decir, se veran elifminadas en personas-
aquejadas de ese defecto, que tanta repercusidn tienc en tas fa-
cultades volitivas e intelectuales, ya que buena parte de acto--
res estiman que la sordomudez obedece a una lesibn cerebral... -
ta ifuimputabilidad del sordomudo proviene por tanto de la defi--
ciente inteligencia“96.

E?1 artfculo 67 del C6digo Penal establecia en su pd--
rrafo anterior, que a los sordomudos contraventores se les re---
cluird en establecimientos especiales para que sean educados o -
instruidos, teniendo en consideracidn su estado de fordomudez. -
{Artfculo derogado).

La tinimputabilidad cn el sordomudo es causa de inexis
tencia del delito porque falta el presupuesto necesario para la-
formulaci6n del juicio de reproche relativo a la culpabilidad, -
sin embargo los {lfcitos cometidos pueden motivar la accién ten-
diendo a la reparacién del dafio causado en los términos del ar--
tfculo 29 del Cédigo Penal que relacionado con la fraccién If --
del artfculo 32, establece la obligacién de reparar a cargo de -
los avtores o custodios de los incapaces por los hechos §l1fcitos
que ellos realicen.

E1 Trastorno Mental Transitorio.- 0 Alteracién psiqui
ca de la salud se analiza en la enajenacidn mental o alignacidn-

96.- Carrancd y Rivas Radl El C6digo Penal anotado-
Ed. Porraga Méx. 1984. pp. 222.
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(estudiados en la falta de desarrollo mental) y en' la falta de -
salud psiﬁuica que {fmpide al sujeto definir el cardcter antijurf
dico de la conducta e fnhibir sus impulsos delictivos, psicoldbi
camente  cabe como inerte limitaci6én al trastorno patolégico. En-
suma para la inimputabitidad del actor de un acto objetivamente,
por razén de insanidad mental son necesarias: l1a comprobacidn de
un estado habitual o no de perturbacién morbosa de las faculta--
des intelectivas con refercncia a un acto determinado, y una con
dicién de carfcter jurfdico cansistente en la apreciacidn de que
aquel egstado de gnajenacidn ha tenfdo por efecto privar al suje-
to de comprender 1a {licitud de su acto o de dirigir sus acclo--
nes.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacfdn conside-
ra que "La libre determinacién de la voluntad del autor se halla
excluida al tiempo del acto, para que pucda tener por comprobada
su inimputabilidad, por ello es preciso que se compruebe que en-
el momento del hecho el agente no posefa la salud o el desarro--
110 menta) exigido abstracta e¢ indeterminablemente por el legis-
lador para comportarse cn el mundo del derecho penal*S7, E1 C6di
go Penal lo anota en el Artfculo 15 fraccidn 1l cuya transcrip--
cién avoca: "“padecer el inculpado, al comecter 1a infracci6n, ---
trastorno mental o desarrollo intelectual retardado que le impi-
da comprender el cardcter ilfcito del hecho, o conducirse de ---
acuerdo con esa comprensidn, excepto en los casos en que el pro-
pio sujeto activo haya provocado esa incapacidad intencional o -
imprudencialmente®. La causa de la pérdida deja de tencr efica--
cia en cuanto el sujeto vuelve a la normalidad anterior.

EL TRASTORNO MENTAL PERMANENTE.- La pérdida de las --
faculitades f{ntelectuales desde un punto de vista jurfdico se -
entiende como el trastorno que perturba o abole 1las facultades-
mentales superiores, como el raciocinio, 1la inteligencia ----
y la voluntad. Se carece de pensamiento (no hay congruencia--

97.~ Seminario Judicfal de la Federaci6n 5a. época --
Tomo CXVII Voldwen IILI p. 145.
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entre lo ifdeado y lo ejecutado). £s impartante declarar inimpy
table el enajenado para acordar las medidas asegurativas que -
prevengan ulterfores conductas delictivas; sin duda el delin--
cuente enajenado debe quedar sujeto a medidas de seguridad, en
tal virtud el Juez recurrird a la pericial nédico-legal para dg
signar el trastorno mental

Los estados de inconciencia.- La {ra como expresién
de pasién no puede constituir un trastorno mental y no puede -
ser considerado como una alteraci6én psiquica, legalmente no es
determinante ese estado, pero si puede devenir de una anomalia
mental; el artfculo 68 del C6digo Penmal seflala las circunstan-
cias que impiden conocer y valorar el hecho que se ejecuta: --
E) empleo de sustancias téxicas, embriagantes o enervantes ...
... Artfculo 15 fraccibn Il produciendo en este estado un re--
sultado tfpico y antijurfdico, en cuanto fue adquirido en for-
ma accidental e involuntaria, el cual provino sin {ntencién o-
culpa por haberse omitido las precausiones prevesibles realiza
bles.

E1 miedo grave es la perturbacién del &nimo origina
da de la aprensién de algn peligro o riesgo que nos amenaza,-
E1 Artfculo 15 fracci6n IV 1o sefiala como excluyente de respon
sabilidad en cuanto la perturbacidn o alteracifn animica presy
pone en el ser que Ya padece la existencia de un sistema ner--
vioso y, ademds la de un factor externo estimulante que actda-
sobre e) propio sistema; significa ello que dnicamente podrd -
haber miedo cuando cierto estfmulo actuando sobre el sistema -
nervioso produzca la reaccién.

El temor fundado provoca que el sujeto pierda su in
teleccibn y sensibilidad, asf como su potencial racional, que-
dando en un estado inerte suspendido y sustraido del mundo eox-
terfor; la capacidad pzra reconccer el injusto y actuar corres
pondientemente, presuponc la iantegridad de las fuerzas menta--
les superiores de la persona.
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Son enfermos mentales los incapaces de comunicarse-
o expresar sus pensamientos, o comprenderlo debido a su defi-
ciente desarrollo mental. La Yocura no es una deficiencia men-
tal, aun cuando si es una enfermedad menta), solamente podrs -
ser compireindida como una perturbacidn psiquica debida a causas
congénitas o adguiridas que provocan una diferente concepciGn-
del mundo exterior, entendido en este sentido a la locura camo
una enfermedad y por tanto una anomalfa que corresponde a la -
mediana -- legal, y cuyas consecuencias presentadas son la ina
daptacidn a tas normas del medio, respectivamente el loco no -
puede percibir y comprender el cardcter antijurfdice de su con
ducta, y su valoracidn no corresponde a una valoracidn normal.

5.- LA CULPABILIDAD

Como elemento subjetivo del delito, sc refiere al -
sujrto determinado, autor de una ronducta tfpica y antijurfdi-
ca, y esencialmente, al contenfdo psiquico de esa propia con--
ducta., En su acepciSn Mezger precisa a la culpabilidad como --
"el conjunto de aquellos presupuestos dec Ya pena que fundamen-
tan frente al sujeto, Ya reprochabilidad personal de una con--~
ducta antijurfdica"98 entendido como 1a suma de condiciones de
1a coaccién penal (ajenas a la pena y a su supuesta condicio--
nante), es decir Ya suma de condiciones que han de ser satis--
factorias para que el supuesto penal quede a cargo de delermi-
nado sujeto sobre el quec, en consecuencia, debe recaer la san-
cién, esta relacién causal constituye la Tlamada fmputacidn fi
stca de) delito, que expresa a la sancifn aplicada en cuanto -
exista relacidn de causa o efecte entrc un delito y el hombre;
surge asf la idea de responsabilidad por hecho propio, sea por
voluntad o por su negligente falta de previsidn. La imputacidn
moral consiste en la rcferencia psiquica del hecho al agente.

La culpabitidad empero se proyecta en la aptitud de

98.~ Klein Julio Teoria de la Culpa U.N.A M. M&x.
1941 p. 41,
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comprender la naturaleza del acto y dirigir la conducta, avo--
cando la relacién que existe entre el querer del agente y su -
acto, este querer es culpable cuando e) sujeto desea el acto y
sus consecuencias normalimente previsibles o desdefia la adop---
cién de medidas necesarias para prevenirias (culpa en sentido-
estricto) definiendo a 13 culpabilidad como “una conducta espi
ritual del agente desaprobazda por la ley"99.

Conforme al normatismo, la culpabilidad es "el re--
sultado del juicio por el cual se reprocha a un sujeto imputa-
ble de haber realizado un comportamiento tfipico y antijurfdico
cuando le era exigible l1a realizaci6n de otro comportamiento -
diferente, adecuado a la norma®i00, En el C6digo de Procedi---
mientos Penales los artficulos 336, 346, 369 y 391 la culpabili
dad, no es un juicio, sino el resultado de un jJuicio realizado
por el Juez quien lo declara sobre la persona. En esta situa--
cign en cada caso particular que conozca el Juer deberd resol-
ver si respecto del sujeto, también particular, al que se le -
atribuye 1a conducta casualmente tipica, habfa exigibilidad es
pecffica, es decir si tenfTa que cumplir con el deber de impo--
ner a su conducta un sentido determinado, y sobre todo, si ese
sentido era suficiente para romper el proceso causal que prody
Jo finalmente el resultado.

En wateria de responsabilidad por actos ilfcitos, -
el dafio material o moral causado iifcitamcnte a otro, determi-
na la obligacién de repararlo, si adewmds, fue causado culpable
mente.

El sujeto es fisicamente autor del daiio (reclaciGn -
de causalidad)} y también moralmente (culpa), esto es, como ser
capaz de conductas o actos que se traduce su escncia espiri---
tual.

99.- Orgaz Alfred LA CULPA Ed. lterner B. Aires --
1970. p. 4.

100.- Vela Trevifo Culpabilidad e Inculpabilidad Ed.
Trillas 3a. Méx. 1985 p. 201.



- 94 -

5.1.- EL DOLG Y LA CULPA.

La Culpabilidad reviste dos formas: 1) De Ya volun-
que consagra el concepto de dolo, y II) La fmprevi-
sién que configura la culpa.

EL DOLO.- Se caracteriza porgue el autor del acto -
contrario a Derecho lo rebasa a sabiendas y con intencién de -
dafiar los derechos de otro. Artfculo 1072 C6édigo Civil, tenien
do el autor conciencia de Ta ilicitud o tratarse de actos y --
omisfones contrarias a la moral o a las buenas costumbres. Al-
dolo se le da la idea de maldad, dc intencifn &ticamente per--
versa; Ferri afiade es la expresidn de 1a naturaleza antijurfdi
ca del agente, prescntado como la voluntad dirigida a Ta ejecu
cién de un hecho estimado por la ley como delito, cuyos elemen
tos sean:

a) La conclencla de la antijuricidad del artn delig
tivo.

b) La intencién de violar el derccho, caracterjzado
por su fin antisocial.

En los delitos dolosos concurre la representacion -
(que es una visidn interior de la cual surge alguna percepcién
o significado de un fen6meno imaginatorio como posible deriva-
cién de un hecho de la conducta), y la previsi6n (no s6lo . como
fenémeno ideative, sino como un juicio de posibilidad o certe-~
za acerca de una derivaci6n causal, respecto de acciones parti
culares), aplicando estos criterios, los delitos se agrupan en
dos catcgorias:

A) Delitos con resultado representado:

1) Dolo determinado o directo.
2) Acto indeterminado o eventual.
3) Dolo superado por el resultado.
4) Dolo con resultddo esperado.
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E1 Dolo Directo.- Advierte un resultado cierto, ---
existiendo una proyeccidn anticipada de 1a concliencia previ---
njendo las consecuencias, ejerciendo un juicio propio fundado-
en un desarrollo causal; el resultado alcanzado es el mismo --
que concretamcnte se propuso el agente del delito. Es decir --
que el mundo exicrno debe aparecer en la conciencia en su modi
ficaci6n deseada, Von Liszt schiala que se tiene como dolo hel-
resultado previsto como cierto, representado como posible, si-
se persigue como deseado e indiferente, y el resultado repre--
sentado como posible auque no sea deseado, si el sujeto lo pre
fiere a la renuncia o al logro del fin que se habfa propues---
to"101 en cambio Von Hippel advierte que “si el resultado fue-
previsto como posible, pero el sujeto ha obrado porque espera-
ba que no se realizara dicho resultado, se tiene culpa concien
ten102,

E1 Dolo Eventual.- La fntencién se dirfge indiferen
temente a va(ios resuttados, pudiendo ser el dulo inditerente
o preferente en atencifn al resultado, previendo el resultado-
como posible pero uno espera que no se realfice, pero si no es-
querido el resultado se hablard de culpa agravada por la previ
sién.

€1 Dolo Separado Por el Resultado.- Es cuando se --
exceden las consecuancfas intentadas, pudiendo permanccer den-
tro de los limites de la figura delicliva querida, gue consti-
tuye una cfrcunstancfa agravante, o que configure por si misma
un tipo penal diferente al querido, 21 cual se sume un resulta
do efectivamente producido (dolo preterintencional - requirien
do que el bien jurfdico lesionado por el mayor resultado sea -
del mismo género que el bien contra el que se dirigid el acto-
fnicial de la -secuela, en el supuesto contrario el delito es-
culppso; 0 que el delite excedente de la intencién no era’pre-
visible como consecuencia del delfto directamente querido, es-

101.- Vout Liszt Obra Citada p. 1914,
102.- Altavilla Enrico La Culpa £d. Bog. 1959 p.114.
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tablecfendo responsabilidad por este dGitimo. Hippel propone co
mo criterio de distincidén para considerar doloso al resultado-
*que el dnimo del agente se decida por 1a posible produccidn -
de este y para estimarlo culposo que el agente sc decida a ---
obrar con la esperanza de que no produsca e} resultado provis-
to"103, Mezger por su parte aplica la tesis del consentimiento
"para el caso en que el resultado haya representado con el dni
mo del agente como dependicnte de su volunta"l04. Si 1a repre-
sentaci6n se dio en sentido de que el resultado era indepen---
diente a la voluntad, es doloso en cuanto se considerd proba--
ble. Berlin afirmé que el dolo es "el conocimicnto que acompa-
fa a Va manifestacidn de 1a voluntad de todas las circunstan--
ctas del hecho previsto en la ley"105,

E1 dolo existe con la sola voluntad de causar un da
Ao, independientemente de que exista rcpresentacidén cuantitati
va del mismo, consistiendo en la inlenci6n de ejecutar un he--
cho que es delictuoso, técnicamente, el dolv no puede entender
se unfcamente como la voluntad de un resultado concreto, debe-
existir una voluntad inicial de contenfdo tfpice, por lo que -
se distinguen defectos de voluntad en sentido propio {dolo) -~
“que son aquellas que siempre presuponen una voluntad positiva
menle activa, es decir, una deliberacién de realizar un resul-
tado prohibido o de no ejecutar una accidn mandada, de la mala
voluntad negativa, es decir, la falta de un buct propésito de-
considerar y de poner la capacidad y atencidn requeridas para-
evitar accfones {legales"106,

LA CULPA.- Representa la suma de condicicnes que --
concurren en 1a aparicidn no querida de un hecho dafioso, consi
derado como delito por la ley, para que su autor sea penalmen-
te responsable de €1. Su concepto puede emanar dec una obra sin

103.- Klein Julio Qbra Citada p. 57.

104.- HWezger Edmundo Obra Citada pp.684 en cuanto -
haya conscentido sy produccifn el delito asi -
configurado es doloso.

105.- Vont Liszt Obra Citada p. 397.

106.- Vela Trevifto Obra Citada p. 235.
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sin intencidn y sin la diligencia debida, causando un resulta-
do dafioso y previsto en Ya ley. Para determinar su naturaleza-
surgen diversas teorias que a saber la explican:

a) De V1a previsiblidad.
b) De la evitabilidad.

c) Del defecto de Ta atencién.

La primera fue sustentada por Carrara para qufen la-
esencia de la culpa dimana de la previsibilidad de un resulta-
do no querido, entendfda como defecto de 1a inteligencia del -
actor o de la voluntad. La culpa consiste esencialmente en la-
no previsién de un resultado, por la falta de reflexidn y cuif-
dado en la realizacién del acto. La segunda acepta la previsi-
bitidad -del evento, pero afiade el carfcter de evitable o pre--
venible para integrar la culpa, por lo que no da lugar al Jui-
cio de reproche en virtnd de un resyltado inevitable

La tercera sostenida por Angliolini, la interpreta-
como una deficiencia en 1a asociaci6n de fideas y en la aten---
cién dc un deber impuesto por la ley, se caracteriza negativa-
mente por la falta de propfsito o voluntad de daiar, y positi-
vamente para el agente o si Yo previo, por la omisién de las -
diligencias necesarias para evitarlo.

La culpa requiere por parte del sujeto activo un --
comportamiento irrefliexivo, negligente, descuidado, omisivo de
cautela y precausiones exigidas por el Estado para hacer posi-
ble 1a vida comin. Los actos culposos no deben identificarse -
con los actos negativos. €n los delites de omisién el cuerpo -
esta inactivo, pero el &nimo esta activo, porque para el fin -
que tiende, no requiere ifmponer la inactividad del cuerpo. En-
los delftos culposos puede estar activo para rcalizar actos de
los gque nace el efecto dafioso, pero el dnimo esta siempre inag
tivoe porque lleva un cflculo 8 Ya previsidn de esos efectos.
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La culpa se define como la voluntaria omisidn de di
ligencias en calcutar las consecuencias posibles y previsibles
del propio hecho. En los delitos culposos es imprevisible de--
mostrar la existencia de un estado subjetivo en que el agente-
del delito incurra en falta de previsién de 1o que es previsi-
ble; un estado objctivo o sea la comprobacibén de Yos dailos cay
sados a consecuencia de que el agente del delitu dejé de obser
var un deber de cuidado que personalmente le incumbfa para evi
tar ta produccidén del dafio y una relacifn de causalidad que --
vincula el estado subjetivo con el resultado dafoso.

La previsifn significa proyectar un juicio en el --
porvenir, pronosticando que de nuestra conducta sc sequird de-
terminando un resultado con relacién a causa y efecto, que con
siste en la posibilidad garnérica que un hombre de mediana inte
ligencia y cultura, en un lugar dado y en un momento determina
do tiene que preveer el resultado que a su vez debe referirse-~
a3 una situaci6n concreta de la conciencia del agente en el wmo-
mento del delito.

La culpa sin previsién tienc caracterfsticas graves,
el agente ha previsto como posible el mal que se ha realizado,
pero sin haberlo querido, aunque debia prevenirlo, tomando las
precausiones necesarias para evitarlo o abstenidndose de la --
accién; asimildndose al dolo pero no recayendo en ser doloso -
por no haber tenide el autor del mal la intencién de producir-
Yo.

La clasificacién de la culpa radica en el criterio-
de mayor o menor posibilidad de previsién del resultado defioso
especificandose como: tLata (grave), levis (leve) y levisima -
{le corresponde una sancién civil, siendo esta la reparacién -
del daio).

La culpa es lata cuando el resultado hubiera podido
ser previsto por cualquier persona; leve si tan s6lo por al---
guten cuidadoso, y levfsima dnicamente por los diligentes.
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Causas en las que mera la cuipah11idad.

La Hegligencia.- Compete al que viola un deber de -
atenci6én que le atafie estando en grado de preveer el resulta--
do, consiste en una conducta omisiva contraria a las normas «-
que imponen determinada conducta, atenla y sagaz encaminada a-
impedir la realizacién de un resultado dafioso y peligroso. Ei-
artfculo 40 del C6digo Penal advierte “que no impedir un resul
tado que hay obtigacidn jurfdica de fwpedir, equivale a ocasio
narlo" entendiendo a la negligencia no sélo por el dejar de --
hacer, sino por el modus operandi, esto es por el descuido de-
la conducta, en cuanto se obra de mancra distinta a como se de
berfa.

La imprudencia.- Consiste en una accifin de la cual-
habrfa de abstenerse, por ser capaz de ocasionar determinado -
evento de daiio o peligro o que ha sido realizado de manera no-
adecuada, por lo tanto es una forma ligera de obrar sin precap
sfones, distinguiendo la precipitacién de la desatencidn, pu--
diendo ser posible por el descuido del derecho ajeno o el esca
so colorido con otro que acompafic a la previsidn del resulta--
do.

La fmpericia.- Consiste en la incapacidad técnica-
para el ejercicio de una funcién determinada, fundada en el --
error, la ignorancia y la finhabilidad.

* EL ERROR.- Consiste en un juicio inexacto que pug
de devivarse de un fendmeno ilusorio, es decir de
una perfecci6n Inexacta, o el equivocarse al in--
terpretar el desarrollo del concepto.

»

LA INHADILIDAD,- Proviene de la escasa prictica -
o falta dc habilidad. Manzinni cree “la impericia
para constituir culpa debe resultar como una con-
dicién conocida por el agente y como un obstdcule
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voluntariamente descuidado®107

* LA IGNQRANCIA.- Es el completo desconocimiento de
Va actividad practicada.

EV hecho configura un delito culposo cuando incu---
rre:

A) En un exceso excusable.

B) En un error ctulpose {serd estudio de Ta fnculpa-
bitidad).

El. EXCESO EXCUSABLE.- Surge en cuanto no exista pro
porcidn entre la necesidad y la conducta que para ella se impo
ne. E1 ejercicio de un derccho debe entenderse en sentido la--
to, como comprensividad de toda facultad de obrar. Gallo al
1gual que De Marcico opinan: “si la apreciacién objetiva del -
agente debe ser tenfda en consideracidn cuando reviste su ac-
ci6n desde el principto introduciéndolo errencamente a crecr -
que se halla en cdondicidn eximente {como en la Tegftima defen-
sa putativa) con mayor raz6n debe ser constderada como aprecia
¢i6én, cuando, a pesar de hallarse el agente desde &1 principio
en real sitvacibn eximente, cambidé la accidn en un tiempo pos-
terior, hacidndola tamb{é&n por error una acci6n excesiva"108 _
en consecyencia cuando la desproporcidén se refiere a la grave-
dad de Ja causa de legitimacién o de justificacidn, la aprecia
cidn subjetiva recae sobre la conducta del primer momento, en-
tanto que si refiere a 1a ejecucidn recae sobre el segundo mo-
mento. Por eso “el exceso es un abuso del derecho, abuso con--
sistente en que falta la aprecfacién en orden a la proposicidn
entre el peligro y la reaccién que se pone en movimiento con -
el fin de rechazarlo“109 @1 exceso por ser de naturaleza condj
cionada al delito su realizacidn estd subordinada a un resulta

107.- Altavilla Enrico Obra Citada p. 1l.
108. - Altavilla Enrico Obra Citada p. 176.
109.~ Altavilla Enrico Obra Citada p. 181 Tal --
opinién realiza Battaglini como argumento con
tra la naturaleza culposa del exceso. -
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do, es decir tendremos un delito culposo en el que intencional
mente se ha ocacionado el peligro.

CAUSAS DONDE MERA LA CULPABILIDAD.

EL CASO FORTUITO.- No es causa de inculpabilidad, -
sino la falta de relacién causal entre e) acto del agente y el
dafio. E1 caso fortuito es el suceso extrailo al presunto respon
sable que no pudo prevernirlo ni evitarlo; el dafio es la obra-
de un tercero por quien no debe responder el agente culpable,-
en torno a esto no es penalmente culpable ni responsable mids -
que cuando ceda la imputacidén moral del delito por dolo ¢ por-
culpa, la responsabilidad resulta daflosa igual al causado por-
un delito intencicnal si el agente no tenfa, respecto a ese re
sultado el deber dec preveer su aparicién.

El artfculo 15 Fraccién X, lo sefala como circuns--
tancia excluyente de responsabilidad, en virtud de provenir co
mo un dafio por mero accidente, sin intencidn ni imprudencta al
guna, ejecutando un hecho 1fcito con todas las precauciones de
bidas. E1 Estade no pucde pedir la previsidn de lo humanamente
imprevisible. En el caso fortuito el resultado adviene por el-
concurso de dos energias, sca ta conducta del agente precavi-
da y Vfcita y una fuerza extrafla a é1. E1 caso fortuito se pre
senta cuando el sujeto realiza una conducta Yfcita dentro de -
los limites de la prudencia.

5.2.- INCULPABILIDAD.

Su definicién se traduce como la ausencia de culpa-
bilidad, consistente en la absolucidn del sujeto a un juicio -
de reproche. £sta ausencia no impide que la conducta externa -
encaje en el tipo o descripcién legal, pero el heche de que no
se consigne como circunstancia que impide la incriminacién, ne
significa que no pueda dictarse sentencia absoluteria, la cual
puede dictarsec partiendo del principio que del mismo se des~--
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prende y que predica la necesarfa culpabilidad de todo delito.
LAS CAUSAS DE INCULFABILIDAD.

Surgen a prop6sito: de un acto tifcito; de un au---
tor {mputahle; de un dafio causado por aquel acto; o del obrar-
del autor sin conocimiento de la licitud de su accidn o sin --
libertad para dirigir sus acciones. Por 1o que dnicamente son-
causas de inculpabilidad:

1) El error.

11) La fuerza intimidatoria.

EL ERROR.- Es el {nsuficiente o defectuoso conoci--
micnto acerca del objeto, como la falta completa de su conoci-
miento. Considerado como un vicio del intelecto, consistente -
en una apreciacidn errbnea o falta de conformidad entre el su-
jeto cognocente y el objeto material, en suma el error es el -
falto conocimiento de 1a verdad.

Para su mayor comprensi6én y andlisis, el error sec -
divide en: 2) error de hecho el cual recae sobre Ja existencia
material, y Que a su vez se subdivide en: esencial {cuando re-
cac sobre la naturaleza lfcita o 1lfcita del acto y no solamen
te sobre los efectos); accidental (falta de nocifn que no inci
de sobre la naturaleza del acto, sino sobre las circunstancias
esenciales del hecho); excusable (cuando no ha existido ni{ mo-
tivo o razén para ervor); e inexcusable (provenfente de una ng
gligencia éu1pable. en donde no basta la incertidumbre o duda-
sobre las condiciones del hecho, sino las circunstancias que -
permitan e impongan una informacibn mfs cuidadosa a la absten-
cién del hecho), b) el error de derecho no exime la responsabji
1i{dad, en virtud de que la ignorancia de tas leyes a nadie ---
aprovecha, recayendo sobre Ya existencia o signiftcacidn'JurT-
dica de un precepto legal, del que resulta il1fcita la accidén -
u omisién del agente.
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A propésito de 1a ignorancia, se distingue el error
par ser un acto voluntario ilfcito, obra de un sujeto capaz --
con discernimiente, que versa c¢n el insuficiente o defectuoso-
conocimigento de un objeto, y la ignorancia ecs ta falta comple-
ta de convencimiento.

EY error esencial de hecho debe ser invencible, de-
1o contrario deja subsistente a la culpa, de acuerdo a Vannini
“el que recayendo sobre un extremo esencial del delito, impide
a) agente conocer, advertir la relaci6n del heche realizade --
con el hecho formulado en forma abstracta en el precepto pe---
na1*110, gq concreto, cn el error esencial el sujeto actia {11
citamente creyendo actuar jurfdicamente.

El error de hecho nunca es esencial y excusable, --
constituye una causa de inculpabilidad; se trata de un acta --
sin intenci6n {artfculo 922) aplicado a un acto concreto.

€1 error accidental recac sobre las circuastancias-
secundarias al hecho, sean: a) En el golpe.- Cuando el resul-
tado no es el propiamente querido; b) En el uso de los medios
de ecjecucién.- 0 por otra causa se ocasiong un resultado dis--
tinto del que se buscaba involuntario, cuando el hecho estd§ --
previsto por !a ley como delito culposo. Y si es culpable oca-
sionase también el resultado voluntarifo, se aplicardn las nor-
mas sobre concursos de delitos, por consiguiente trata de ver-
dadera culpa y no de un caso de responsabilidad objetiva y que
la violacién intencional de la ley se rebela una conducta im--
prudente en sus relaciones con otros; ¢) £n la persona.- Yer-
sa en una persona diferente a quien iba dirigida la ofensa, no
resta responsabilidad, en cuyo caso el culpable serd sanciona-
do como si hubiera cometido ¢l delito en contra de la persona-
a quicn pretendfa ofender; d) En el delito.- Ocasionando un -
suceso diferente al deseadv, por creer que hay circunstancias-

110,- Castellanos Tena fFernando Obra Citada p.255.
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que excluyen la pena, o al excederse de los limites estableci-
dos por la ley o impuestos por 13 necesidad.

Cuando el error fue provocado dolosamente por otra-
persona, para que ese error deba considerarsc excusable, es --
preciso que el dolo haya sido "grave" en relaci6n del acto i1F
cito, en scentido de que Jos artificios empleados induzcas en -
nl engaiio de) agente, la excusabiiidad del error resultard de-
las divarsas circunstancias que induzcan la razonable fmposibi
lidad o falta de necesidad del errante para conocer o verifi--
car el nuevo estado de las cosas.

LA FUERZA INTIMIDATORIA.

EL TEMOR.- Atendiendo al agente la causa de inculpa
bilidad es el miedo; el acto es impugnable por falta de 1iber-
tad, los demds terminos aluden los diversos medios externos --
con que se puede causar miedo: Sea por la fuerza ffsica, moral
{amenazas) que genéricamente invocan a los conceptos de violen
cta, fntimidacién {esto es causar miedo}. El miedo es el re--
sultado G1timo e fnvariable de los diversos modios por 1o que-
e) agente puede ser constrefitdo a obrar sin libertad,

LA VIOLENCIA FISICA.- Es cuanto el violentado ha si
do mero instrumento material para Ya causacién del dado, ha --
obrado con voluntad psfquica pero sin libertad sus formas son

~Vis Absoluta- se caracteriza porque la persona es-
mero elemento pasivo de la fuerza humana o natu---
ral, que produce el dafio. Es este caso, el agente-
inmediato del perjuicio no es solo culpable, sino-
que tampoco cs el autor material de el; es solo un
instrumento humano, por Yo que el dafio deberd impy
tarse al factor humano o natural que lo produjo.

--¥is Compulsiva— fuerza emplcada contra una perso--
na que ccde conscientcmente y acepta realizar el acto-~
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i1fcito que de otro mode no habrfa realizado, la -
victima cede ante la violencia fisica o moral por-
temor a que Se prolongue. Pudiendo consistir en el
constrefiimiento corporal, cuando alguien hubiere -
obligado al agenite a practicar et acto, ya sea por
medio de cualquicer ofcensa fisica en su persona, -=~
por mulos tratos o por la privacibén de su libor---
tad, por persona sin auvtorizacidn para hacerlo.

La fuerza o violencia ffsica requiere ser irresisti
ble, si no tiene el car8cter no podrd ser causa determinante -
del acto ilfcito de)l agente.

La intimidaci6n provocada por awenazas {violencia -
moral) debe ser injusta en cuanto se realijza sin derecho ¢ de
un modo contrario al derecho; el cual objeto de la amenaza de-
be ser, inminente y grave, la gravedad significa que debe exis
tir una razenable proporcién entre el dafio previsible y el que
pueda ocasfonar el amenazado cediendo a la intimidacidn.

E} cardcter de inmincente se¢ produce de modo que no-
da tiempo al amenazado para reccurrir al auxilio de la autori--
dad pidblica o de otras personas.

Las amenazas deben tener el efecto real de producir
un temor fundado, excluyente de responsabilidad, el temor debe
ser actual, es decir concomitante con el acto obligado, aunque
el mal que amenaza pucda estar suspendido un cierto tiempo. En
defipitiva se trata de una cuestidn a decidir de acuerdo a las
circunstancias del caso, precisando con respecto al amenazado-
sus condiciones o caractercs habituales, de sverte que pueda -
Juzgarse que la amcnaza ha debido hacerla racionalimente una --
fuerte impresi6n.

6.~ PUNIBILIDAD

Consistente en el merccimiento de una pena en fun--
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ci6én de la realizacidn de cicrta conducta. Un comportamiento -
es punible cuando se hace acreedor a la pena (o a la aplica--~-
ci6én de la sancién).

La punibilidad puede significar la imposicidn con--
creta de una pena a quien ha sido declarado culpable de la co-~
misién de un delito.

De su cuestionamiento como elemento del delito emer
gen diversos criterfos: uno que dice que es elemento esencial-
del delito partiendo del principio general NULLUM CRIMEN SINE-
POENA, es decir, no hay delito sin pena, de ahf que se afirime-
que una conducta tendrd el cardcter de delito siempre y cuande
se halle sancionada. Por otra parte hay quicnes sefialan que la
punibilidad es una consecuencia del delito, la cual surge con-
Ta presencia del delito integrado por los elementos descripti-
vos, ya antes estudiados, y que al concurrir surge la necesi--
dad de la sancién. Lo cierta o5 que Yns autorvec celrridon do -
manera alguna al sefialar su concepto como la amenaza existente
por parte de la ley de imponer una sancidn a quien viole la --
norma.

CASTELLANOS TENA resume la punibilidad en: a) E1 me
recimiento de penas; b) La amenaza estatal de imposicién de -
sanciones si se 1lenan los presupuestos legales; y ¢) La apli-
cacién fdctica de las penas sefialadas en Ta leylll,

Porte Petit afiade al respecto del! artfculo 7¢ del -
C6digo Penal la definici6n dec) delito como "E1 acto uw omisidn-
sancionado por las leyes penales, exige expl{citamente la pena
legal y no vale decir que solo alude a ta garantfa penal NULLA
POENA SINE LEGE, pues tal afirmacion es innecesaria, ya que la
otra norma del total ordenamiento jurfdico, el artfculo 14 ---
Constitucional, alude sin duda de ninguna especie a Va garan--

111.- Confrontesc Obra Citada del Profesor Castella
nos Tena F. p. 267.
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tfa penal, tampoco vale negar a la penalidad el rango o cardc-
ter de delito, con base a la pretendida naturaleza de las excyu
sas absolutorias. Se dice que la condena ejecutada por el beng
ficio de una excusa de esa clase, es tipica, antijuridica y --
culpable y, por tantu, constitutive del delito y no es penada-
por consideraciones especiales. Sin embarge cualquiera que sea
la paturaleza de la excusa absolutoria, obviamente respecto a-
nuestra legislacitn, imposibilita la aplicaci6n de una pena“112,
Carrancd y Trujillo expresa, que las excusas absolutorias de--
jan subsistir el cardcter delictivo del acte y excluyen solo -
la pena, por tanto no es un elemento sino una consecuencia del
delito.

6.1.~ CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

Con este respecto, la teoria no se pone de acuerdo-
y existen diversos criterfos en cuanto a la naturaleza Jurfdi-
ca, y asi tencwos que hay quicnes sciiclan que son elcomentos --
esenciales del delito porque se reguiere de su existencia pa-
ra su integraci6n, siendo comprendidos en la descripcidén le---
gal. En contraposicién a esta jdea se dice que las condiciones
objetivas de punibilidad no tienen el cardcter de elemento ~--
esencial, en virtud de no ser enconiradas en toda descripcitn-
legal sino tan s&lo en algunas, por tanto mis bien resultan =--
excepciones que eclementos esenciales. Traducidos como requisi-
tos de procebilidad y que en su existencia depende ya el ini--
cio del procedimiento penal o la persecucidn o continuacién --
del mismo, por lo tanto influyen en el procedimiento y no en -
la constitucion del delito. Son aguellas exigencias ocasiona--
les establecidas por el legislador para que la pena tenga apli
cacién,

Por 1o que hace a su aspecto negative, estas se pre
scntan cuando en la rcalidad no concurran y se scguird la tra-

112.~ Portas Petit C. Importancia de 1a UDogmdtica Ju
ridico Penal p. 59 Ed. Porria HMéx. 1982,
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yectoria atendiendo a la naturaleza jurfdica que se le dé.
6.2.- AUSENCIA DE PUNIBILIDAD.

Son aquellas causas que dejan subsistente el cardc-
ter delictivo de 1a conducta o hecho, fmpidiendo la aplicacidn
de 1a pena, en virtud de que el Estado no sanciona determina--
das conductas por razones de justicia o de equidad.

Como aspecto negativo de la punibilidad sc estable-
cen como el perdon legal definido como la remisidn expresa por
parte de la ley de imponer una sancidn, dejando subsistente el
cardcler de delito de la conducta.

En las excusas absolutorias falta s&7o la punibiti-
dad de la accién; son causas que dejan subsistir el cardcter -
delictivo de la accidn, causas personales que excluyen solo la
pena, pues por ias circunstancias que concurren en la persona-
del autor, el Estado no establece para tales hechos sancidén al
guna, definiendolas como “"circunstancias en las que a pesar de
subsistir la antijuricidad y Ya culpabiltidad, queda excluida -
desde el primer momento la posibilidad de imponer la pena al -
autor"113%

E} fundamento de la existencia de las excusas abso-
lutivas es iniciado, entre las que destacan:

a) Los méviles afectivos revelados {proteccibn de -
interd&s preponderante).

b) La copropiedad familiar {robo entre ascendientes
y descendientes, Articule 177 y 362 del Cédigo -~
Penal actualmente derogados).

c) La Patria Potestad o tutela (golipes dados por --
violencias simples en ejercicio del derccho de -

113.- RaGl Carrancd y Trujillo Obra Citada p. 651.
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correccidn Articulo 289 del C4digo Penal dercga-
do).

La maternidad conciente (cuando se ocasiona el -
aborto por {fmprudencia de la mujer Artfculo 319-
del C6digo Penal, o cuando es producto de una -~
violacisn Artfculo 333 del Cé6digo Penal).

d

f

La temibilidad especffica mfnima revelada (dafan
do un interés social vinculade al Derecho Profe-~
sional o al uso de una funcidn pdblica, siendo -
incriminable el no proceder por los medfos 1Vfci~
tos que estan al alcance del sujeto el impedir -
Ta consumacidén de los delitos que sepa vamh a co-
meterse Artfculo 400, 211 y 199 del C6digo Pe---
nalj.

-~

e

La acci6n desarrollada por el sujeto acredita en &1
nula tenibilidad, pucs e) m6vil que lo gufa 2 delinguir es no-
ble, sea por razones de familia o lazos consanguineos (Artfcu-
o 375, 377 del Cdédigo Penal que versan la restitucién espontd
nea con arrepentimiento y a la conservacifn del ndcleo fami---
1iar), al afecto de palabra, respecto a 1a opinién pdablica, en
cierto modo justificar al infractor {(Artfculo 280 Fracci6n II-
y 273 Fraccidn II, Artfculo 151 y 15 del Cddigo Penal} Vlevan-
do al Estado al perddn legal de la pena.
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CAPITULO 111 EL DELITO DE FRAUDE.

1.~ CONCEPTO.

El fraude es un deljito patrimonial consistente en -
obtener mediante falacia o engafo, o por medio de maquinacio--
nes o falsos artfculos la usurpacibn de cosas o derechos aje--
nos. El engafio es wna mutacidn o alteracidn de la verdad, la -
maquinacién es ¢l procedimiento empleado para apropiarse de lo
ajeno. Para Heskel "es la antijurfdica apropiaci6én de un bien-
patrimonial ajeno, sfn compensacién y mediante engaﬁo"114. -
Mientras Sebastian Soler lo considera una "Disposicifn Patrimo
nial, perjudicial tomada por error determinado mediante ardi--
des tendientes a obtener un beneficio indebido"115, al decir -
del propio Maggiore, "Consiste en el hecho de quien al inducir
a otro a errar por medio de artificios o engafios, obtienc para
sf mismo o para otros algdn provecho injusto, con perjufcio --
ajeno®116_ su naturaleza jurfdica expresa un daifo, es decir un
peligro inferido a la comunidad o a otro individuo. Grispigni-
a este respecto advierte que tiende a constituirse mediante --
aquellos elementos que ofrece el propio ordenamiento legal. E1
dafio es aquelle que primeramente queda de relieve en el delito
sea la pérdida actual o probabie de un bien jurfdico tutelado-
o su agresién prevaleciente; Distinguiendo entre el resultado
del delito jurfdicamente encausado y aquella que corresponde a
la accidn, entre lesifn de interé&s y acontecimiento exterior -
del dafio objetivo real o potencial, los daflos se limitan al me
ro atentado patrimonial sin que exista prolongaci6n contra la-
seguridad, tibertad o integridad,

pPara su debida concepcifn, es preciso analfzar tas-
posiciones que adoptaban los Cfdigos Penales al reglamentarlo:
ET C6digo Penal de 1871 lo establecia en sv Artfculo 43 como -

114.- Devecho Penal V. pp. 122 Ed. Temis, Bogots -
1956.

15.-~ Scbastian Scler Obra Citada p. 332.
16.- Haggiore Obra Citada p. 122.



- 11 -

"Siempre que engafando a uno o aprovechdndose dcl error en que
este se haya se hace otro flfcitamente de alguna cosa o alcan-
za un tucro indebido con perjuicio de aquel*; E1 Cédigo Penal-
de 1929 lo definia como una cstata en retacidén con la figura -
francesa decl Scroquifere que expresa “hacerse de 1o ajeno por -
medfo de maquinaciones o artificios que no constituyen un deli
to de falsedad", csencialmente lo expresa como "el empleo de -
artificios o engafios para inducir al error a fin de provocarse
para si o para tercercs un provecho injusto en perjuicio de -~
terceros". E1 C6digo Penal Vigente en su Artfculo 386, lo defi
ne, en su acepcidn genérica sinple diciendo: “Comete el delito
de fraude el que engafiando a otro o aprovechdndose del error -
en que &ste s¢ halla se hace jlfcitamente de alguna cosa o al-
canza un lucro indebido” concentrdndose el hecho ilfcito en -~
virtud del medioc empleado.

1.1.- DIVERSAS DENOMINACIONES.

Partiendo de sus antecedentes, el C6digo de Manid, -
castigaba al que vendfa grano bueno por malo, considerandolo -
causa vil por fraganté; E1 CG6digo de Hammurabi sancionaba al -
que falsificaba pesas o medidas; las leyes Hebrelcas a los co-
merciantes hibidos de abusar de los compradores necesitados; -
El C6digo de Cordn a Tos que se aprovechaban de las condfcio--
nes del comprador o vendedor para enajenar la mercancia a me--
nor 0 mayor valor del precio justo.

Surge el fraude a prop6sito de la oportunidad o ne-
cesidad para trabar las relaciones comerciales. E1 Derecho Ro-
mano hablaba de difusos crimenes de fraude:

a) Stellionato: Delitos cometidos en perjurcio de -
la propiedad ajena que fluctuaban entre la false
dad y el hurto. Era una impostura encaminada a -
la obtencién de un lucro 1ndebido vfa del enga--
fo; compreﬁdiendo YTos fraudes que no cabian den-
tro de los delitos de falscdad, sea 1a doble venta



- 112 -

de una misma cosa.

b} Escroquerie o Stafa: Se caracteriza por el hecho
de inducir a alguien en un error por medio de -~-
yna maquinacidn o artificio para obtencr 12 cn--
trega de 1a cosa, empleando asechanza artificio-
sa oculta y dirigida a la consecucién de un mal-
fin.

Truffa: Consiste ea el hecho de inducir al error
por medio de artificios o patrafias para obtencr-
algun provecho injusto en perjuicio ajeno.

-~

[+

d) De Faltlere o Fortum: Quien engafiaba usando un --
nrombre ajens o simulando determinada calidad per

sonal para alcanzar un provecho, emulando o fin-

—

giendo en su actuar.

Las 7 partidas enuncian que comete el delito de ---
fraude ¢) que sorprendiendo la buena fe ajena con artificlos,-
maniobras o ardides diversos de los especfficamente mencifona--
dos, obtiene una ganancia fnjusta en contra de otro. E1 Cédigo-
Alemdn considerd culpable a quien con intenci6n de procurarse-
una ventaja pecunaria flfcita perjudique el patrimonio de ---
otro ya sea provocando o manteni¢ndolo en su error, sea presen
téndo como cierto los hechos errfneos o deformando y disimulan
do los hechos verdaderos.

2.- EL HECHO EN EL FRAUDE.

La verdadera esencia antijurfdica del delito de ---
fraude radica en los engafios, ardides, artificios o maquinacig
nes de que se vale el sujeto activo para sumergir em un error-
a otro y determinarle a realizar un acto de disposicifn patri-
monial.

E1 llecho como elemento objetive del delito estd ---
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compuesto por la conducta, el resultado y la relacicdn causal;-
distinguiendo la actividad productiva de un resultado materfal
{Hecho), de aguella que s6lo transmuta el orden jurfdico (mera-
conducta). En el hecho en relacién con el fraude genérico sim-
ple, el tipo requiere necesariamente de un resultado material-
que el Artfculo 386 del Cddigo Penal precisa en los siguicntes
términos: hacerse {lfcitamente de alguna cosa o alcanzar un lu
cro indebido.

E) hecho se expresa en ¢l fraude, en todos aquellos
actos tendientes a producir mediante el engaiio, un estaduv sub-
Jjetivo de error en el sujeto del delito o a aprovecharse del -
mismo para hacerse ilfcitamente de una cosa o de obtener un lu
cro indebido.

Como un acto omisivo, reviste una inactividad volun-
tarja, existicndo violaci6n de un mandato de hacer del que de-
riva un deber jurfdico de obrar, por tanto el no hacer produce
un resultado puramente jurfdico, consistente en la mutuacién -
originada por 1a violacidén de la norma.

En la comisi6n por omisién se produce un resultado-
material prohibido a través de una inactividad o un no hacer -
voluntario violatorio tanto de una norma prohibitiva como pre
ceptiva, E1 aprovechamiento de un error para hacerse ilfcita--
mente de una cosa o para obtener un lucroe indebido, admite una
actitud negativa, un no hacer del sujeto con violacidn del deber -
Jurfdico de obrar, mediante el cual se llega al enriquecimien-
to indebide, en tal caso la conducta reviste la {licitud con--
sistente en una omisidén y no en un actuar positivo. Por consi-
guiente, la conducta es el engafo o aprovechamfento del error-
en que se encuentra, con volunlad de realizar los actos neccesa-
rios para colocar al sujeto en un estado subjetivo de error, -
sea bien por callar el error o aprovecharse de el. La integra-
cién del Hecho, no solo sc configura con la existencia de la -
conducta y la produccién det resultado acaecido, sino requiere
que ambos esten vinculados por un nexo de causalidad, de mang
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ra que st el resultado no es consecuencia de 1a accidn u omi--
si6n comisiva del sujeto, no pucde configurarse el fraude. El1-
nexo causal sc puede diseminar en Ta conexién psicolfgica exis
tente entre la conducta cnganosa y la causacién del ervor, y -
en la conexién material que debe existir entre el error causa-
do y el acto de disposicién patrimonial que el sujeto realiza.
Para Gonz&lez de la Vega, "el fraude existirs condicién Sine -
Quanon cuando cono resultado del engafic o aprovechamiento del-
error, el autor logra la entrega o apropiacifn de cosas o dere
chos patrimoniales ajenos®117, La obtenci6n debe ser consecuen
cia de la falacla.

2.1.- LOS ELEHENTOS CONSTITUTIVOS DEL FRAUDE.

1) CONDUCTA FALAZ.
I1) ACTO DE DISPOSICION.
111} DARG Y LUCRO PATRIMONIAL.

I) Lo Conducta Falaz.- Va relacionada con Ya densi-
dad antijurfdica, siendo trascendente en orden a la pena, se -
manifiesta a través del engafio o vfa las maquinaciones y arti-
ficlos:

Las waquinaciones y artificios empleados para obte-
ner 1a entrega de la cosa, ha de tener la suficiente trangisi-
bilidad para confundir los sentidos {lusoriamente, haciendo --
que aparezca una mentira como una comtrastada realidad o para-
engendrar en 1a mente del sujeto una alteracién de la verdad -
que devenga como presupuesto errdneo de Ya determinacién de su
voluntad.

EY artificio requiere no tan s6lo ser elocuente, me

ditado y persuasivo, sino quc se comprucbe la afirmacién sea -
por medio del ejemplo, acompafiada de ellos, patentes, marcas o

117.- Gonzilez de la Vega Obra Citada pp. 225,
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nombres comerciales falsificados o ficticios. E1 fraude existe
cuando las maniobras o artificios van dirigidos a conmover los
sentidos humanos, operando el cngaflo tanto en la inteligencia-
como en el sentimiento de caridad del sujeto, provocando astu-
tamante esa reacci6n, En estos casos las maquinaciones o arti-
ficlos constituyan o no falsedad, son los mcdios necesarios pa
ra llegar al resultado tfpico que presupone el autor y por con
secuencia no deben tener relevancia legal alguna en virtud del
principio que estipula que ante un cancurso aparente de normas
debe sancionarse al delito fin y no ¢l delito medic; en cuyo -
caso la penalidad se aumentard con prisi6n de tres dfas a dos-
afos.

En el Frauyde Calificado las maquinaciones o artifi-
cios son tendientes a robustecer la fucrza del engafio y as{ lg
grar el resultado ilfcito. Las maquinaciones expresan una ase-
chanza artificiosa y los artiffcios al aparato o maquina como-
medios que complementan 1a conviccidon de la fatacia o mentira-
tendiente a producir en el sujeto el error que propitie alresyl
tado expresado como la entrega de la cosa {acontecimiento mate
rial).

El engalo como sinGnimo de ardid o trampa, es la al
teracidén de la verdad, debe entendersc segidn Maggiore como "un
artificio acompahiado de maquinacidn dolosa, para inducir al --
error, de manera mis fdcil. Precisamente se diferencfa del ar-
tificio por la caracterfstica de ser siempre positivo o sea --
por consistir en una accién"118, gn su cstudio respecto del en
gafio Puig Pefia precisa que dentro del engaio existe un elemen-
to objetivo y otro subjetivo, consistente el primero en que de
be ser suficiente para mover la voluntad de la victima, y el -
segundo por la circunstancia de susceptibilidad para producir-
error en los sujetos, 1levdndolos a desprenderse de una parte-
de su patrimonio, del que no se hubieran desprendido de no ocy

118.- Maggiore 6. Obra Citada p. 127.
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rrir la equivocada confianza del estado subjetivo acacci{do pro
ducto de 1a malicia.

E1 engafio normalmente invoca 1a falta de verdad en-
1o que se dice, hace o piensa, por ello se enticnde como el me
dio de que se vale el agente para inducir a otro a creer o --
que no es; actitud mentirosa emplcada por e} sujeto activo que
hace incurrir en una creencia falsa al sujeto pasivo de la in-
fracci6n: el engafio, mutuacién o alteracidn de la verdad es --
una accién falaz positiva. Si el engado determind el error y -
el sujeto pasivo hizo la entrega requerida por el agente indu-
ciendola a tal error, el delito se juzgard consumado.

“Los engafios deben estar apoyados en hechos materiga
fes, exteriores, tangibles o perceptibles que den forma preci-
sa y suficiente a la mentira para hacerla crefbie119,

En el aprovechamiento del error el agente no causa-
el falso concepto en que se encuentra el sujeto pasivo, simple
mente se vale de esa sjtuaci6n para llegar al fin que se propo
ne, absteniéndose de hacer saber la falsedad de su creencia a-
1a victima. €1 fraude en este caso se integra si la persona mo
ral ofendida continfia con la acci6n hasta obtener el lucro in-
debido, "asumiendo una actitud pasiva, pues solo disimula ma--
lisiosamente el error en que incurre la parte ofendida, para -
lograr indebidamente la cosa o el lucro. En consecuencia, es -
frrelevante lo alegado por el inculpado si afirma que no exis-
ti¢ engafio de su parte, parque este clemento no es configurati
vo de) fraude que se le imputa”120.

11) ACTO DE DISPOSICION.

E1 delito de fraude es un delito material o de re--

119.- Seminario Judicial de la Federacidn. Amparo -
Directo 2560/74 7a. Epoca Vol. 63 2a.parte.
p. 21 y 25,

120.- Ampavo Directo 3262//74 7a. Epoca Vol. 40 -
2a. parte p. 32 H.S.C.J.N.
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sultado, pues su integracidn conceptual presupone el desplaza-
miento o 1a disminuci6n patrimonial que implica el acto de dis
posicién dec el sujeto pasivo del engafiv, quien hace voluntaria
entreya al estafador de 1a cosa objeto del delito, consistien-
do en aqeella resotucion de la veluntad que determina al suje-
to de hacer o no hacer y pucde recaer sohre cualquier clemenio
de su patrimonio.

El hacerse ilfcitamente de una cosa y obtener un 1y
cro indebido pueden ser objeto de) delito de fraude en cuyo ca
so el patrimonio en cuanto se proyecta y refleja en un interés
juridico se desarrolla el engafio o las maquinaciones que jndus
can al error.

"E1 lucro que se obtuvo era indebido pues las ges--
tiones y trdmites no requerian erogacidén, existiendo relacion-
de causa a efecto en tales maniobras engafiosas y el resultado-
consistente en un Tucro indebido, dade que de no darse dicha -
conducta no se hubiera logrado ¢l enriquecimiento ilfcito"121,

Para la configuracién del fraude “"es irreltevante si
el activo llega o no a disfrutar del dipero recibido, debido a
su conducta dolosa, por cuanto que desde el momento en que lo-
tuvo materialmente en su poder, alcanza un tucro indebido con-
detrimiento - del patrimenioc de los pasivos y si estuvo en la-
posibitidad féctica de disponer a su libre albedrio de ese nu-
merario, ello no es indicativo de que no hubiera alcanzado Tu-
cro indebido"l22,

La disposicién es lograr i{licitamente alguna cosa,-
es decir de biencs corporales, de naturaleza ffsica, tanto mug

121.- Amparo Directo 3478/64 Sala Auxiliar p. 23

122.~ Pues no es elemento configurative de la in---
fraccifn que nos ocupa la circunstancia obje-
tiva de que el activo puede usar libremente -
del lucro alcanzado por ¢l engafio, sino sim--
plecmente se requiere la obtencidn del mismo.-
Informe 1980. Tribunal Colegiado del Décimo-
Primer Circuito No. 7 p. 302 Anmparo 36/80.
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bles como inmuebles o alcanzar un lucro fndebido sea cualquier
beneficio ilfcito, utilidad o ganancia econfmica que se obtie-
ne explotando a la dltima.

111) DARC O LUCRO PATRIMONIAL.

La disposicién que hace el engafador presupone un da
fio o perjuicio para el titular del patrimonio afectado y corre
tativamente una ventaje para el estafador. E1 dafio consiste en
una disminucién apreciable en dinero o valor econSmico corres-
pondiente a una persona (dafio patrimonial), entendiendo que el
delito se consuma cuando el sujeto activo obtiene una ganancia
o beneficio que disminuye en su conjunto el patrimonio del su-
Jjeto activo. E1 lucro existe tan pronto como el agente obtiene
la entrega de la cosa mueble o inmueble o la firma del crédito
que obliga a) sujeto, o del documento que contiene su renuncia
a un derecho y en las cosas en que el dafio patrimonial consis-
te en una privacidn injusta de un derechn, en o1 momento de In

grar el servicio o beneficio que se propuso alcanzar.

2.2.- Clastficaci6n en Orden a la Conducta y al Re-
sultado.

Por cuanto a la conducta, el fraude es un delito co
misive {de accidn), de comisidn por omisién unisubsistente o -
plurisubsistente.

E1 engafio, como medio comisivo del delito, supone -
necesariamente la actividad del agente; el aprovechamiento de-
un error, como medio comisivo, implica por lo general una acti
vidad cuye efecto sea reforzar el estado subjetive de Ja victi
ma, pero en ocasfones puade consistir en una inactividad para-
la obtencién de la cosa o del lucro indebido. .

51 la actividad delictuosa se configura en una uni-
dad de actos o en la similitud o pluralidad de los mismos, el-
fraude serd un delito unisubsistente o plurisubsistente cuando
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ta accién que lo constituye requiere de varios actos, ya que -
el tipo penal aludido en el fraude calificado exige no sélo al
engafio sino al empleo de maquinaciones o artificios para obte-
ner la entrega de la cosa, por lo que la conducia no puede ago
tarse con un s6lo acto sino con un conjunto de actos, de movi-
mientos corporales o de actividades fisicas idconias pera 1le-
gar al resultado sefalado.

En orden al resultado el fraude es un delito instan
tdneo, material y de dafio; es instantdneo en virtud de que se-
consuma y agota en ¢l acto de la entrega de la cosa o alcanza-
el lucro indebido, implicando la disminucibn del bien jurfdico
"E1 delito se consuma cn el momento mismo de su omisi6n y no -
puede en forma alguna estimorse que por el s6lo hecho de pagar
lo defraudado al o los ofendidos, deje de existir el deliew---
to"123,

Es un delito material dado que la worie descriptliva
establece conjunto a la conducta una mutuaci6n concreta en el-
mundo externo {la entrega de la cosa y del dafio patrimonial -~
concurrente en ella, asf como la obtencif6n del lucro indebj---
do), el resultado es la efectiva disminucidén en el patrimonio-
protegido por la norma penal.

Es un delito de dafio en razén de que la actividad -
del agente se traduce en una efectiva lesién al bien jurfdico-
ajeno {patrimonio), contrariamente de aquelios delites que s6-
lo amecnazan con probabilidad de lesionar el bien tutelado (de-
1itos de petigro}.

En el fraude no pueden presentarse casos que den 1y
gar al aspecto negativo del hecho y& que 1a aplitud mantirosa-
supone la plena concicncia del agente pera llegor a la obten--
cién de la cosa o del lucro, la exigencia tfpica de que la en-
trega de la cosa se realice no s6lo ea virtud de engafios o del

124 Siminarvio Jydicial de la Fedevadidn Jomo ---
XIVIIL. p. 38 08 Fnoue
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enpleo de maguinaciones o artificos, hace que sea imposible la
consumacién del hecho fraudulento en los estados de suefo, so~
nambuliismo, hipn6sis....que avoquen ausencia de conducta.

2.3.- Tiempo de Comisién del Delito,

En el firaude génerico calificado como en delito ma-
terial, se puede presentar el problema de la determinacidén del
tiempo de su comisibén, La hip6tesis de que exista un lapso con
siderable entre l1a ejecucidén de la accidn tfpica y 1a produc--
cién del evento, puede originar un proceso ejecutive en diver-
sidad de momentos, en tales casos debe atepderse al criterfo -
de la consumacidn del delito, pues tratdndose de un delfto ma-
terial en que el resultado tiene una realidad tangible, sélo -
puede hablarse de consumacidén del frayde cuando se realiza la-
entrega de la cosa, siendo aplicable 1a ley al momento que di-
che resultado tenga ocasi6n de realizarse.

3.~ LA TIPICIDAD EN EL FRAUDE.

El tipo comprendido en el Articulo 386 del Cédigo -
Penal no establece calidad especial alguna en los sujetos acti
vo o pasivo del delito, por lo que cualquicr persona puede que
dar comprendida dentro del supuesto legal, con la Gnica excep-
cidn de que el sujeto debe ser plenamente capaz e imputable, -~
pues s6lo asf podrd responder del jlifcito gue comete.

€) sujeto activo es el que engafa o se aprovecha -
del error para hacerse ilfcitamente de alguna cosa o bien al--
canzar un lucro indebido, adem&s dc emplear Tas maguinaciones-
o artificios.

E)l sujeto pasivo es la persona que hace entrega de-
Ta cosa, resinticndo el dafo patrimonial a virtud de los me---

dios cempleados por el activo.

£l objeto Jurfdico del delite queda {dentificado --
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con el bien tutelado por 1a norma prohibitiva que es el patri-
monpio. La Yesi6n patrimonial es normalmente corrclativa al lu-
cro indebido obtenido por el autor del hecho, cancepto de cla-
ro contenido econdmico atendiendo al valor que lesiona al pa--
trimonio.

3.1.- CLASIFICACION DEL FRAUDE EN ORDEN AL TIPO.

E1 Artfcule 386 constituye un tipo bdsico, en razén
a sus clementos se origina otro tipo penal, complementado o cir
cunstanciado, subordinsdo y cualificado respecto de la san----
cign.

Con relacifn al tipo es complementado respecto del-
hecho descriptivo de una figura b&sica; es suberdinado al agra
varse la pena, su existencia jurfdica esta condicionada al en-
gafio, requericndo de 1a maquinacidn o artificioc para gque el --
agente logre la entrega de la cosa. Es un tipo anormal pues --
entre sus elementos constitutives figura la naturaleza descrip
tiva y 1a normativa (se hace "Ilfcitamente” de una cosa o alcan
za un lucro “Indebido")} para implicar un juicio valorative por
el juzgador. Es un tipo de formulacién, casuistica, y alterna-
tiva por incluir en su descripci6én los medios comisivos de en-
gafo y aprovechamiento de un error, asf como hacer referencia-
al resultado exigido consistente en la entrega de la cosa. Es-
un tipo simple por proteger dnicamente un bien jurfdico (patri
monio).

Con reltacién a Yos sujetos: Es un delito de sujeto-
activo comiin o indiferente pues no requiere calidad alguna en-
los sujetos; es un delito indijvidual, unisubjetivo o plurisub-~
Jetivo, 1a concurrencia de los sujetos no esta determinada Ye-
galmente, de modo que una pluralidad de agentes da origen a la
participacién delictuosa; es un delito ocasional pues el tipo-
no exfge un conjunto de conductas identicas cuya rejteracién -

dé nacimiento al delito; es un delito personal o impersonal --
refiriendo a que el sujeto pasivo pueda ser una persona ffisica
o una moral. ’
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3.2.- CAUSAS DE ATIPICIDAD EN El FRAUDE.

EV tipo de fraude al no describir calidad en los su
Jetos, ni describir circunstancias de tiempo o de lugar de co-
misién, ni elementos subjetives por exclusién, se establecen -
coio causas de atipicidad:

a) La ausencia de Jos medio comisivos: Sea del enga
Ao, maquinaciones o artificios, es decir hace de
saparecer al delito en tanto no cause perjuicio-
por faltar la adecuacién del hecho al tipo legal.

b} La ausencia del objeto jurfdico ya que Ya impesi
bilidad de un dafio patrimonial 1impide la configy
racién del delito.

Hay atipicidad por carencia de los elementos del in
Justo por la felta de) elemente subjetive do? injuste: L1 ensg
Ao no es relevante si es posterior al acto de disposicidn pa--
trimonial porque no puede ser causa, tampoco es reclevante del-
que se¢ hace objeto a un incapaz por faltar el medio comisivo -
{cngafio) o por la falta de relacifn causal si no actda con fi-
nes diversos al &nimo del lucro.

4.- LA ANTIJURICIDAD DEL DELITO.

E1 Artfculo 386 califica de antijuridico el acto 2)
referir en su precepto los conceptos de {1fcitamente e indebi-
do.

La Antijuricidad es cardcter esencial de todo deli-
to, por 1o que no se requiere scr enmarcado en el precepto le-
galt resultando rebundante pues el daio originade al patrimo--
nio debe ser contrario al Derecho. La ilicitud del fin perse--
guido por el defraudado no justifica al acto del defraudador,-
por cuanto no puede considerarse Vicito al no encontrarse ampa
rado en la ley. €1 hecho realfzadoe es delictuaso por integrar-
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se los elementos constitutivos del delito, asimismo se integra
la antijuricidad, porque el actuar del sujeto no se fundamenta
en ninguna causa de justificaci6n y en caso contrario se Justi
ficaria el proceder del defraudador suprimiendo el car&cter an
tijurfdico del hecho.

La entrega de la cosa implica um resultado ilfcito-
como también lo es la conducta fraudulenta, en 1a que vfa del-
engafio y de las magquinaciones o artificios se observa a Ya an-
tijuricidad de acuerdo al criterio de HMaggiore, “es inherente-
tanto a la accidn (frawdulenta) como al resultado ({11fcito), -
por expresa referencia en 1a ley al cardcter —injusto— del ---
aprovechamiento obtenido, 1a cual desaparece no sélo en los ca
sos en que normalmente se excluye, sino sicmpre que el fin re-
sulte jurfdico, como 1o serfa el caso del {ndividuc que, por -
medio de una estratagema, le saca una suma de dinero a otro, -
para pagarse una deuda cicrta!2% 13 Yesi6n patrimonial es co-
rrelativa a la antijuricidad, identificando al defraudador con
la indebida obtencién de Va cosa, fmplicando necesariamente 1la
disminucifén patrimonial del defraudado.

4.1.- LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Se caracterizan por integrar conductas engafosas, -
adicionadas por maquinaciones o artificios para lograr la en--
trega de la cosa, en las que tanto la accién como el resultade
se justifican legalmente, Sean causas de justificacién tanto ~
en el fraude genérico simple como en el fraude calfficado las-
sfguientes:

a) E1 estado de neccsidad.
b} E1 efercicio de un derecho,

c) El cumplimiento de un deber,

124.- Maggiore G. Obra Citada p. 135.
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E1 estado de nececidad.- E1 sujeto actua persiguien
do un fin 1fcito o necesario como es Ya superacidn de un esta-
do de peligro que amemaza bienes jurfdicos ya propios o bien -
ajenos, sacrificando el bien menor (patrimonio ajeno) para sal
var el bfen mayor (la vida o la integridad corporal); por ser-
los medios practicables y menos perjudiciales para el ofendido.

El ejercicio de un derecho.- Cuando se trata de ac-
tos tendientes a la recuperacién de 1a cosa propia, que ohra -
en poder del defraudado, por medioc del engafio, por lo qQue no -
existe lesi6n patrimonial.

E1 cumplimiento de un deber.- €n cuanto l1a licitud
provenga de un precepto legal que asf to disponga, justifican-
do a la accifn u omisién del agente.

Desde un punto de vista formal estas justificacio--
nes girarian en torno de la atipicidad, sin embargo en su as--
pecto material son autfnticas Justificaciones que impiden e) na
cimiento de 1a antijuricidad.

5.- LA CULPABILIDAD EN EL FRAUDE.

Estructuralmente el fraude es un delito intencional
o doloso, al componerse por una actividad tendiente a producir
error, o bien al aprovechamiento del mismo, esta concreta fn--
tencién excluye su comisidn culposa o imprudencial, y es nece-
sarfamente anterior a los actos f{ntegrantes de la accién frau-
dulenta, sea de los artificios o trampas, que buscan crear el-
error en el defrazudado que lo 1leve 2 la entregn de Va cosa --
pues como lo destaca Soler “es la actividad engafosa debe ha--
ber sido desplegada intencionalmecnte, debe consistir en una ma
niobra subjetivamente dirigida a1l fin de engafar. No es posi--
ble ‘hablar de ardid cuando el sujeto mismo es el primer engafia
do, ya sea por 12 crecncia de l1a posibilidad de un negocio, o-
por la simple conviccidn de que se afronta meranente un riesqo;
pero con la firwe voluntad de superar las dificultades*125,

125.- Sebastian Soler Obra Citada Vol. IV p. 341.



128

La intencidén del Defraudador dehc estar orientada a
la realizacién de manfobras engafiosas o al aprovechamiento del
error ajeno, asf como de obtencr la entrega §lfcita de ta cosa
o e} lucro indebido; el dolo se configura cuando el sujeto re-
presenta un resultado (hacerse ilfcitamente de la cosa o de ob
tener un lucro indebido) tenicndo conciencia de Ta ilfcitud, y
actuando en forma voluntaria para 1legar a la consecucifn de-
ese fin.

En e) fraude Calificado la intencidn versa también-
en el empleo de las maquinaciones o artificios, acentuandose -
la actividad dalosa del defraudador al emplear medios objeti--
vos que tienen la virtud de convencer mis fdcil y eficazmente,
materializados en Ta entrega de Ta cosa a virtud del error su-
frido.

5.1.- LA INCULPABILIDAD EN EL FRAUDE.

Aun cuando su configuracidén material resulta diff--
cil, se admite el error de hecho con cardcter de esencial o in
vencible como causa de inculpabilidad, que impida el nacimien-
to del dolo por faltar el clemento subjetivo; cuando el error-
de hecho es superable se tendrd Ja virtud de excluir la culpa-
bilfdad del agente por no haber tenfdo éste representacifn del
resultado ni conciencia de su ilicitud. Razén por la que Ma---
ggiore pronuncie que "el dolo es excluido por el error, esto -
es, por la opinidn excusable de que se obra por un fin justo,-
de que se ejerce un derecho aunque este sea fnexistente"l26,

Las ecximentes putativas son admitidas en tanto el -
sujeto considera cicerta 1a falsedad de la Yicitud del eferci--
cio de un derecho o dal cumplimiento de un deber exigido por -
Ja ley, o por el superjor Jerdrquico que dicta 1a orden.

Con respecto a la Vis compulsiva o Ya accién moral,

126.- Maggiore Obra Citada p. 135.
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sy empleo impide que e) sujeto obre conscientemcnte por care- -
cer de la posibilidad para formutar un juicio de reproche, por
10 que a su accifn u omisidn le faltard la Yibre determinacién
de su voluntad para que se integre el cardcter de dolo.

6.- LA PUNIBILIDAD EN EL FRAUDE.

£1 Artfculo 386 adopta un criterto objetivo, cues--
tionando la duracifn de la pena de acuerdo al {fmporte de lo de
fraudado, en razén de la naturaleza complementada y subordina-
da del delito.

Para los efectos punftivos se observaran las reglas
preceptuadas en las fracciones establecidas por el artfculo --
386:

Fraccidn 1. Con prisi6n de tres dfas a seis meses y
multa de 3 a 10 veces el salarfo, cuan-
do el valor de lo defraudado no exceda-
de Ja dltima cantidad.

FRACCION II. Con prisién de 6 méses a 3 afios y multa
de 10 a 100 veces el salario, cuando el
valor de lo defraudado excediera de 10-
veces pero no de $00 veces el salario.

FRACCION III. Con prisfién de 3 a 12 afios y multa de -
120 veces el salarfo, si el valor de lo
defraudado fuese de 500 veces el --
salario.

A toda pena impuesta se aumentardn de 3 dfas a 2 -~
afios de prisién cuande “El sujeto pasivo del delito entregue -
la cosa de que se trata a virtud no s6lo de los cngalios, sino-
de maquinaciones o artificics que para obtener la entrega de -
la cosa se hallan empleado".
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La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn consi-
dera que "la penalidad en el delito de fraude sc establece en-
proporcién directa de) monto de lo defraudado, atenichdose de!
dafo patrimonial causado al pasivo y no a la cantidad obtenfda
por el activo, siendo por ello que si, en 1a especie el monto-
del dafo fue por cierta cantidad, la sentencia reclamada no --
entrafia violacién de garantfas si en la misma se impuso una pg
na comprendida dentro de los extremos (mfnimo y mdxime) sedala
dos en la fraccién III del citade precepto legal, si resulta -
ser exacta la aplicacidn al caso cuestjonado"127,

Cuestionando al respecto de la punihilidad, es preg
ciso anotar claramente que la pena es bastante alta y severa,-
ya que existe la posibilidad de que se le aplique al defrauda-
dor una pena de hasta catorce afos de prisién; o conforme a la
reglamentacidén de la fraccién I del Artfculo 20 Constitucional
que permite la Yibertad baje causién unicamente para los deli-
tos cuya pena media sea de 5 afios de prisién; el acusado en el
fraude mayor de una determinade cifea, no podrd yozer de los -
beneficios de 1a libertad bajo fianza.

6.1 EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

€1 Artfculo 390 en retaci6n a lo dispuesto por el -
Artfculo 377 en cuanto 2l alcance precisado, establece que ~---
cuando el hecho sea cometido por ascendiente contra un descen-
diente o por &ste contra &quel, no produce responsabilidad pe-
nal. No obstante que la excusa no favorezca a persona alguna -
que sin tener esa relaci6n de parentesco intervenga en el deli
to; por lo que para poder aplicar la sancién se requiere que -
1o pida el ofendido.

6.2.- CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

Son establecidas en el artfculo 377 en retaci6n con
el extrao que intervenga con ascendiente o descendiente en la

127.- Semanario Judicial de la Federaci6n 7a. Epoca
Vol. 108 2a. Parte p. 78.
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comisidn del delito fraudulento, consistiendo en Ya quarella -
del ofendido; quedando subordinado a la naturaleza de procebi-
lidad de l1a pena, a la perseguibilidad misma del delite y a la
manifestacién de la voluntad en tal sentido hecha por el de --
fraudado. La situacidén se hace extensiva entre los frauvdes ca-
metidos por un clnyuge contra otro, de un suegro contra el yer
no o la nuera, por &stos contra &quel, por el padrastro coantra
el hijastro o viceversa, o por un hermano cuntra el otro herma
no.



CONCLUSTONES.

Del andlisis descriptivo del artfculo 386, se preci
sa que debe de existir ante todo una prioridad en cuanto al or
den de aparicisn de los elementos dcl delito para que este se-
configure. Por eso, hablar de una problemitica con respecte de
1a pretacién 16gica de los elementos constitutivos del tipo --
del fraude no debe representar tal. Dentru de su desarrolla es
quemdtico se establece primeramente que debe presentarse una -
conducta falaz que presuponga la representacién de un resulta-
do, y de la cua) emerga una conducta tipica, antijurfdica y --
culpable sobre la cua) verse una sancién, que opere en aten---
cidn al grado o a las circunstancias en las que se exteriorizd
el acto delictivo.

Sistemiticamente al respecto del fraude puntualiza-
mos:

1} AL HECHO, referfdo como la causa que da origen-
o produce al resultado, y que en ningiin caso po
drd ser concebido como el cfecto que resulte de
la consumacidn del delito. Hacerlo atentaria --
contra la naturaleza del delito, en virtud de -
que no se cumpliria plenamente con los requisi-
tos de existencia del Hecho Fraudulento; como -
como 1o -es el nexo o vinculo causal, constitu--
yendose la 1lamada ausencia de conducta que pre
supone 1a inexistencia del delfto.

it

—

EL HECHO, traducido como la actividad producto-
ra de un resultado material; distinguiendo de -
la conducta que solo transfigura el orden jurf-
dico; En el fraude el hecho se expresa como los
actos tendientes a producir en la victima un es
tado subjetivo {ya sea induciehdolo atl error o-
aprovechindose del mismo) para la obtercién de-
un fin {fifcito.
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ta integracidén del hecho a saber reviste de una
conducta, un resultado y un nexo causal (que se
guarda entre la conducta y el resultado); de ma
nera tal que si el resultado no se realiza coma
consecuencia de la accién no puede configurarse
el fraude. Articulando al nexo causal en la co-
nexién subjetiva existente entre la conducta en
gafiosa y la causacién del error; y entre la co-
nexidn material existente del error causado, --
con el acto de disposicidn patrimonial. E1 frau
de existe cuando los actos subjetivos van diri-
gidos a confundir la voluntad humana como medio
necesario para llegar a la obtencién dec un re--
sultado tfpico, en tal razén si el engano deter
min6 el error y el sujeto pasfvo hizo la entre-
ga requerida por el agente induciendolo al -~---
error o preservdndolo, el delito se consuma.

La integracitn del fraude es producto de un re-
sultado material, presuponiendo la disminucién-
patrimonial {producto de 12 entrega de la cosa-
y de la obtenci6n del lucre indebido). Por elle
Ta ejecucidn de la accién tfpica trae aparejada
ta produccién de) evento; consumdndose el frau-
de cuando se realiza la entrega de la cosa, ---
siendo su aplicacidn legal el momento que se --
realice el resultado.

Tfpicamente queda precisado en e) artfculo 386-
del C6digo Penal vigente que el fraude necesa--
riamente debe ser realizado por un sujeto capaz
e imputable {referir 2 un infmputable no adwit]i
ria la existencia del dolo o de la intencidn de
producir un error o de aprovecharse del mismo,-
fundado en que la naturaleza del inimputable --
adolece la libre voluntad para la realfzacién -
del hecho delictive).
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V} E1 precepto legal del fraude, asimismo estable
ce e) cardcter antijurfdico, al estipular que -
el hecho realizado es dedictuoso por no funda--
mentarse en ninguna causa legal que lo ampare;-
expresando la entrega de ta cosa un2 conducta -
fraudulenta inhcrente tanto a la accidén como al
resultado, y que cuando invoca una cause de Jus
tificacidn s6lo se estar§ a lo dispuesto en un-
estado de necesidad, en el ejercicio de un derg
cho o en cumpiimiento de un deber en cuanto el-
sujeto actide persiguiendo un fin 1fcito o nece~
sario para superar el peligro que le amenaza y-
preservar un valor mayor que el de un patrimo--
nio ajena, o cuando se obre en pos de la recupg
racién de la cosa propifa.

V1} Con respecto a su elaboracién y preexistencia,-
el fraude se configura como un delito doloso o~
intencional, al representar un ressltado mate-
rial, teniendo conciencia el agente de la ilicf
tud y actuando en forma voluntaria para hacerse
f1fcitamente del patrimonio ajeno; admitiendo -
la inculpabilidad cuando trate de un error esen
cfal de hecho e invencible, y a la coaccién mo-
ral por no conformarse el elemento subjetivo, -
al impedir que la victima obre consciente (limi
tdndolo en su facultad para formular un juicio-
de reproche}, siendo improcedente ademds en vir
tud de estarse a lo dispuesto por el artfculo -
377 que estipula como requisito de procedibili-
dad ta querelila del ofendido cuando el fraude -
aluda a una persona que tenga condici6n de pa--
rentesco consangufnec o por afinidad.

Al establecer al fraude como un delito eminentemen-
te doloso {andlisis de la culpabilidad) y de resultado mate---
rial {atendiendo a la conducta) es preciso subrayar que sin la
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existencia de una conducta previa no podrd conformarse el delj
‘to, pues ta simple detentacién del lucro ilfcito presupone a -
una conducta falaz.
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