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INTRODUCCION

al llegar el momente de la claboracidn de la tesis para osten_
tar la Licenciatura en Derccho, vy una vez elegido el tema, consi
deré& conveniente elaborar en seis capitulos el presente estucio,
posteriorrente dividir el estudio de cada uno de los elenentos-
del delito en tres partes: prinero rmencionande el concepto y -
caracteristicas gue se can de é1l; segundo lo que los tratadis_

tas pencicnan de su aplicacidn al

obo; v por Gluime adaptarlo
al "roko de Irutcs”.

En este punto se entre otrcs obstdculos, a los d

rentes criterios que cada une de los estudiosos de la

rateria, tienc

por scuuilr ¢l métode guo

Guzréan al

ol cursc gue

I1 (delitos en particular),

{o)
¢ tratar de coenciliarlce con las

leos otros tratadistas.

Ya en este punto considerd cue mi tesis fuera un trabajo de in_
vestigacidn, en el gue recopilara textualmente, lo mis importan
te ~-a nmi criterio-- que sobre cada uno c¢e los temas, ha escri_
to cada uno de lus ausiiws consulisdcc, ya sSea acorca de 1a -

idea general o sobre la aplicacidn al robo, para posteriormente

ks

ratar de adaptarlc al presente tema.
Aun cuando el robo de frutos visto a la ligera, puede conside

rarse como un sinple robo, por ser &stos un bien nueble, estimo,

que ante la cada vez mds Gificil situacidn por la que atravieza
nuestro pais, ecste scri uno de los licitos que mds frecucntemen
te se presentard, ante la necesidad imperante del ser humano, -

de allegarsec satisfactores para su sobrevivencia.
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CAPITULO PRIMERO

DEFINICION, PRESUPUESTOS, CONDUCTA Y SU AUSENCIA

1.1 DEFINICION

En el ¢c6digo sustantivo penal vigente para el Distrita Federal,-
_no existe una definicién sobre la conducta denominada ROBO DE

FRUTOS, debido a que no puede ser casulstico y por lo mismo se -
tiéne'que recurrir a la definicién existente de robo genérico, -
ante lo cual primero mencionaré el robo gendrico, para posterior

mente definir el robo de frutos.

Osorio y Nieto define al robe como el apoderamiento ilfcito de
un bien mueble, en desapoderar, en desposeer de la cosa a quien
la ‘tiere en su poder a tftulo de duefio y poseedor para trasladar
la a la esfera material del poder del activo: el apnderamiento

puede ser directe y personal por aprehensidn directa, por fuerza

ind

muscular, puede scy Jte -caso menos frecuente- cuando se onm

plean terceros o medices mecdnices; es de especial importancia -

recisar el apoderd

iegnto, dominico de la cosa, poder material s
bre ella porgue el apoderamiento es el momento consumativo del -

robo y el niclee del mismo tipo.‘l)

on el nimeral 367 del cédigeo

legal la encontram

[

La definici

sustantivo venal vigente para el Distrito Federal, que a la 1le
tra dice:
Articulo 367.- Comete el delito de robo: el gue se apo

dera de una cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentl

miento de la persona puede disponer de alla con arre

glo a la ley.
El articulo antes transcrito se encurntra en o) Libre Sequnde, -~
Titulo Vigésimo Segundo, bajo el rubro de los delitos en contra
de las personas en su patrimonio, Capftulo Primcro; dicho capi_
tulo comprende del articulo 367 al 381 Bis inclusive; siendo --
aplicables al robo también lo previsto en el numeral 399 ois pa_
rrafo primero, y los articulos comprendidos c¢n el Libro Primero,

referentes a las reglas generales.
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Utilizands el sistema exegético, al desglosar el articulo antes-
transcrito, encontramos lo siguiente:

a). “eev.s EL QUE ...."
Indicacién que  hace referencia a cualguier persona que pueda rea
lizar la conducta tipica, descrita posteriormente.

b) "“..... SE APODERA ....u"
El apoderamiento es la aprehensidn de la cosa, por la que se en_

trega en su posesién o sea que se "ejerce sobre ella un poder de
hecho"; ... la aprenhensidn puede efectuarse por cualquier proce

dimiento: personal e inmediate, mediato. ... por medio de cosas
{2

inanimadas, ... o de la fuerza bruta, ..."'"’. Apoderamiento -

es el acts por 21 cual la cosa ajena pasa a poder del lad:én.‘z)

Apoderamiento es el acte de hacer llegar una cosa a nuestro po_
der, ‘por este término poder se entiende la facultad de disposi__
cibn sobre la cosa para fines propios, siendo ante todo, la fa__
cultad de disponer un acto de la voluntad por la gue actuamos so
bre la cosa deliberada y conscientemente. (), El apoderamiento
en el robo, no es sino la accidn por la cual el agente activo --
del delito toma la cosa gue no tenia, privando asf del cbjeto a
su propietario o detentador lcgitimo.{s); El apodervamiento ¢s -
accidén constitutiva del delito de robo, al desposcer al ofendido
‘de un objcto de su propiedad. *’: Dos son los elementos inteqra
dores del apoderamientc en el delito de robo; el material o ex_
ternc, gue consiste eon la aprehensién de la cesa, y el moral o -
interno, consistente en el propSsitc del active, en efecto, sien
do el delito un acto humano, no se le pucda tcncideras desligado
del elementc moral (oeonocimiento y voluntad) gue es de su esen
cia, tan cierto ¢3 $sto, gue nuostra leqgislacidén penal, clasifi_
ca los delitos en intencionales o no intencionales o de impruden
cia, precisamente atendiendo a este elemento interno, de lo con
trario, no tendria razdn de ser las circunstancias excluyentes -
de responsabilidad, ni tendrian existencia juridica algunos deli
tos, como cl parricidio, uno de cuyos clementos es vl conocimien

to del parentesco por parte del activo, conocimiento que lleva -
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inherente la voluntad (o el propdésito) de danar al pas:ive, sin el
bual dejaria de ser parricidioc, asi pues, en el delit e robec, -
el acto material consistente en el apoderamiento, lleva el elemea
to moral o subjetivo que consiste en el prop@sito ‘concei

voluntad) de apoderarse de lo gue es ajenopor parte del activo.

El apoderamiento, presupone un desplazamiento, general-ente
aungue a veces guepan apoderamientos ideales de la cosa o b
bre gue versan, por lo que constituye una relacién complementaria,

y en cierto modo sinalagmdtica, del enriguecim
brecimiento ajeno, entendidos ambos en

crito a lo estrictamente personal, qgue p
tarse en el aspecto econdmico real, el apoderariento desplaza

miento del bien, tenido por otro en propiedad ¢ po

eramente en precario, es signo dindmico que disting

cie un crecido nimero de infracciones lucrativas de
lo son, y gue consistiendo en una dism ic, no

implican el correlativo lucro, come €s daio., =~

nimo  de

el término apoderamiento ha de seor 1

rkales sus

los v

defraudar v distraer, comprensivos de desplaramientes reales o --

enos, muebles, inmuebles, flui

cales de bien

les, en tanto gue constituyan upa separacidén de una des

u otra.

esfora de domin

Apoderarse significa poner la cesa bajo nuestro peder, hacerla en

trar dentro de wucstra esfera de actividad., nn ovrx

ple accifn material, sino gue va urnideo Intimamente un elemento --
o

subjetivo-finalista. -

El nicleo del tipo de robo radica en el apoderamiente gue ha de -

realizar ¢l sujeto activo. Apoderarse uno de algquna cosa tanto
significa, seglin ¢l Diccionarie de la Academin zoms "po
ner bajo su poder”. Empero, como para la conf;qurdcxnn del deli

to de robo se precisa gue la cosa csté previamente en posesién --
ajena, esto es, en poder de otra persona, nccesario es determinar

cudndo previo guebrantamiento de dicha posesién, la cosa queda en
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poder del agente. Esta determinacién tiene importancia capital,
pues ella pende, presupuesta la concurrencia de los dem&s clemen_
tos tfpicos, la perfeccién del delito. Existen de antiguo diver
sos criteriocs para determinar en gqué consiste y cudndo se integra
el "apodcramiento” enraiza en la conducta o comportamiento ejecu_
tivo del <elito, en puridad, las diversas teorfas elaboradas en -
el problema fincan sus pilares en los diversos momentos del- proce

so ejecutivo. Vamos a exponerlas a continuacidn, absteniéndonos

de mencionarlas con los nombres latinos con gue¢ son conocidas, -
pues, comc a dichos nombres no se acuerda por los escritores igual
significacidn, su empleo es proclive a confusicnismos y equivo_ -
cos., Segin la mé&s antigua teoria, el robo se perfecciona por el
hecho de  tocar al sujete active Ia  cosa en la mano. Esta
teoria estA impreanada del sacramental simbolismo del primigenio

Derecho Romano. En la actualidad es insostcnible, pues el  solo

la misma, -

hecho de tocar la cosa no implica un apoderamiento d

habida cuenta de gue no quebranta la posesidn o poder de hecho

gue sobre la cosa tiene el sujeto pasivo. (Algunos oscritores -

denominan teoria de la apprehensio rei el criterio expuesto. - -
Otros, en cambio, consideran que dicho criterio es el que forja -
la teoria de la contractatio, voz latina que significa tocar la -

cosa con la mano). Extraordinaria importancia ha tenido y tienc

la teoria de la remocidn. Carrara sostiene que ¢l robo
ma cuando la cosa ajena ha side desplazada del sitio en que s¢ ha
llaba y no va por el acto de ponerse la mano sobre ella, pues sé~
lo cuando acaece aqguel desplazamiento surge la violacidén de la po
sesién ajena. Si se¢ prescinde del momento de la remocidn, el --
cual implica en si mismo una violacidn completa de la pusesiln, -
no se podria encontrar un criterio exacto para determinar ¢l mo
mento consumativo del robo, pues, incluso, entre los que niegan -
que la esencia del delito radica en la remocidn de la cosa, se ad
vierte una fluctuacién includible. Unos sostienen que se consu_
ma cuando el objeto robado es sacado de la cdmara en que se en_
cuentra; otros, de la casa; otros de la adyacencias; vy, final
mente, otros, cuando el ladrén ha llevado al lugar a que la desti
naba. (programa, pardgrafos 2018 y 2019. Esta doctrina es llama
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da, por unos, de la contractatio, en tanto gue la mayorfia la deno
mina teorfa de la amotio. Un tercer criterio estima insuficien_
te la simple remocidn de .la cosa, por quedar impreciso el sitio -
al que se desplaza, y exigen que la cnsa sea transportada per el
ladrén a otro lugar fucra de la esfera en gue estaba colocada vy -
en la accidén del culpable. (en tanto que unos escritores llaman

a esta tecorfa de la apprehensio, la mayorfa la denomina de la - -
ablatio.). Finalmente, una cuarta teorfa ~de la illazione- con_
sidera qgue sdle puede considerarse integrade el delite, cuando la
cosa ha side transpertada por el ladrdn al lugar seguro donde se
propuso, antes del robo, ocultarla. ¥l Cédige Penal estatuye --
que "para la aplicacidn de la sancién sco dard per consumado el ro

bo desde el instante en gque el ladrdn tiene en su poder la cosa

robada, afin cuando la abandone o lo desapoderen de ella". Emp

ro, como el precepto gue acaba de transcribirse deja sin

la cuestidn, pucs silencia las bases materiales gue dek

e gque 21 ladrdn tuve en su

rrir para que deba conclui

cosa, compete a la interpretacidn esclarccer e} problena. El su

jeto activo del robo tiene en su poder la cosa robada cuande, o
cada caso concreto, concurren aguellas circunstancias facticas --

recisas para que légica y juridicamente pueda afirmarse gue ha -
g 73 b

quebrantado la posesidn ajena ¥y gue, la cosa, de heche, ha queda

ve, b otestad material.

do, aungue sdlo fuera romentanoar je su

Esta situacifn fdctica se produc:, evidentemente, cuande el ladron

desplaza del lugar en que su pescecdor la tenfa, sicmpre, natural

mente, gue concurra, ademds, el elemento subjetivo qgue, como 1ue

12 confignraciAn de

go veremos, s< prelisa

te injusto tIipl

co. Empero, yerraria todo agquel que creyera que el apodoramion
to presupone rigidamente gue el ladrdn aproh.onds wmaterialmente la
cosa con Sus manos, pues, comd vamos a demostrar en seguida, tam_
bién puede existir apoderamiento cuando la cosa ya estaba on wa_
nos del sujeto activo. Existen, eon ofccto, determinadas situa__
ciones fdcticas, en las que el sujeto activo se apodera de la co_
sa y quebranta la posesién ajena, en ocasidén o aprovechande la --

circunstancia de tener la cosa en sus manos, en virtud de la posi
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cién perscnal de dependencia en gue se encuentra respecto al posee

= =3
dor. El articulo 793 del C&digo Civil valora juridicamente estas
e

situaciones fdcticas, en las que ni tan siguiera pu hablarse de
£

ed
is

una posesidn precaria va que guien tiene contacte ice con la co

sa obra como longa manus del

propia custedia, puss establece
persona tiene en su poder un
pendencia en gue se encuentra re

sa, gue la retlene en provecho

6rdenes ¢ instruccionas gue de
rd poseedor”.

5Us mancs pard

-

Ano
dependiente
donde traba

a

y todas aguellas
gue en vez

wlerminado, puedds,

per:

tino y voluntad de s ser trasladada

dependiente, de un 1
comercial © lugar a
la fuerza § a guien se

de la cosa n2 p

i
fin. El ap

o wutasiln

considerarse ctuado por ta simnle
espacial del objera, nabida cuenta de gue dicha remocidn o cambic

no quebranta la pesesiSn ailena, pues quiwn la realiza actGa, en ve

lacidén con el poseedor, en una situacidn de dependencia que le

culta mever la cOsa sin guebrantar la posesidn, esto es, el po

der de hecho gue el poseedor tienc sobre ella. Estos desplaza

wientos estriclamente materiales o naturalisticos, no implican un

apodcramiento de la cosa, ya qué no guebrentan la posesién que so_
bre la misma existe. S6lo las remociones o desplazamientos gue -~

quebranten la posesidn ajena, constituyen, en pluralidad, el apode
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ramientg que configura el delito de robo. El criade gue toma en
sus manos la bandeja de plata de su patrén ¥ la lleva a la cocina
para limpiarla, no efectda una remocidén o desplazamiento que quc_
branta la posesidn que sobre ella tiene el duefio de la cosa; nmas
si en vez de devolverla a su lugar la saca de la casa para apro__
pidrsela o, con el mismo £fin, se la entrega por la ventana a su
cdmplice, realiza un apoderamiento tipicamente antijuridico. El
dependiente de comercio que coge el reloj que se exhibe en el es_
caparate para que lo examine un cliente, no realiza una remocidn

o desplazamiento que quebrante la posesibén existente sobre el ob_
jeto indicado, pues por razdn de su cargo estd autorizado para --
efectuar estos cambios de espacio y lugar: pero si en vez de ~ -
reinstalar el objeto en el lugar que le corresponde, lo introduce
con dnimo de apropiacidn, en su bolsillo o, con el mismo fin, lo
saca Gel establecimiento, efectda un apoderamiento antijuridicc,-

pues esta sustraccidn quebranta la poscsién ajena. El maletero

de la estacidén que carga la maleta que el viajere ha pue
sus manos para que con su fuerza fisica la conduzeca al autoblds, -
)

no efectls un desplazamiento o remecidn antijurfdica déeo dich

jeto, en tanto que camina junto al viajero poseedor de la malets
pere la posesidn que éste tiene sobre dicho objeto, antijuridica
mente se guebranta en el misdo instante en que el maletero con -
dnimo de apropiarse del objoto gque porta, se alejan, aprovechando
la aglomeracidn o el tumulto, de la cempania del viajers, pues a
partir de esec preciso instante su  actividad ambulatoria devienc
s19n. F

tipicamente antiduridica, ya que quebranta la ajena pos

situaciones ¢n las gue el sujelc aztive

nalmente, wx
se apodera de la cosa ajena aprovechando tambifn la ocasidn de te

nerla fisicamente en sus manos, aundque no por razdén de de

nden

cia sino por cualquier otra de la vida social, comc, per ¢ iplo,

acontece cuando un comerciante entroga a su eventual comprador -
una joya para que la cxamine y éste huye con clla o la esconde, o
cuando el duefio del restaurante pone sobre la mesa el cubicrto pa

ra uso de su cliente y éste huye con &1, El apoderamiento anti_
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jurfdico se efectla en estos casos, precisamente, cuando quien -~
mantenfa contacto fisico con la cosa, aprovecha esta circusntan__
cia f&ctica y huye con ella o la hace desaparecer. Por tanto, -
son cientf{ficamente inexactas y diddcticamente orrdneas las fra__

ses de que se vale Gonzdlez de la Vega para sintetizar la difer

cia conceptual gue existe entre el delito de robo el de abuso -

d¢ confianza, consistente en gue eh ol primero "el infractor

hacia la cusa” y en el sequnde “la cosa va hacia

El Diccrionario dice: “apoderar: hacerse une dueRe de alguna co
sa, ocuparla, PONERLA BAJO SU PODER”. Por apoderan

i

o debe en
tenderse no solamente la APREHENSION REAL DE LA CO

v sine tam
bién la accidén de PONERLA BAJO SU PODER, bajo su control perse
nal, Habr& actos en gue el ladrdn, por medio de su accién,  del

movimients que lleva a cabo, tome la cosa

se apodera de una cartera, saclndesela del

o
Peru en otras ocasjones, la podnrd hajo su
medios indirectos: El robo de gallinas, el empleo de animales ~=~

amaestrados, de instrumentos de aprehensidn de instrur

entos colo

cados en forma v condicio wspeciales, el empleo de imanes, ~ -~
etc. La accidp consumativa en el delito de robo &s EL APODERA
MIENTO DE LA COSA M £ 21 elementce suvbijet:ive del delito, -~ -

constituye por Ia sa doel agente. £l "dolo es_

pecifico” de este lucrandi™. D acuerdo -~
con el articulo 9 del COdice Penal, la intencidn dolosa se¢ presu
me, salvo pructa en contrarjo. ¥ salve también gue ¢l tipo  del

delite exija parae su ~oanflcouracidn la prucba de la encidn de_

int
lictuosa el "Animus” especiii En o4 tass 401 robo el “ANT

MUS", la intensidn delictuora del agonte de

delito, sc manifies
ta con la accidn o apoderarse de la cosa. De manera gue el do

lito de robo no puede padecer la modalidad culposa. No puede -=
ponsarse en un apoderamionte de la casa mueble por imprudencia, -
imprevisidn, neqligencia, falta de reflexifn o de cuidado. El -
tipo del delito de Robo de uso, requiere, como veremos despufs, -

romper, precisamente con la presuncién juris tantum que establece




8/...

el articulo 9o. del Cédigo Penal, ademds. de lleno de otros requi_
sitos, demostrando el agente del .delito que se apoderd de la cosa
no para hacerla entrar en su patrimonio, sino simplemente para --
usarla. ElL artfcule 369 del CSdigo previene se tenga. par cohsu_
made el robo, para la aplicacidén de la pena, desde @l momento en
gue el ladrdn tiene la cosa en su poder, aln cuando la abandone 0
lo desapederen de ella. Para evitar confusiones se modificé el
articulo 370 del ordenamicnto de 71, que decia: Para la imposi___
cidn de la pena se da por consumado £l robo, al momento en gue &l
ladrdén tiene en sus manos la cosa robada.....". Esto condima lo

expuesto acerca de la accidn consumativa del delito. No. solan

te para la aplicacidén de la sancién se tendr& en cuenta esa cir

cunstancia, sino para todos los efectos penales en relacibn ccn ~
el delito de gue se trata. En el . Derecho ¥Francés la accidn con_
sumativa del delito es la SUBSTRACCION FRAUDULENTA de la cosa. -
Necesita, no sélo el apoderamientlo de la ‘eosa, sino gue la misma
gqueda bajo el control o la csfera de accidén del sujeto activo del
delito, y absolutamente substrafda a la de su legitimo propieta

rio.{}l).

Son cuatro las teorias que sehan claborado para determinar el mo_
mento consumativo en el robo: a) Teoria de la contractatio o ~-
del teocamiento. Para esta teoria, ¢} robo se consuma apenas el
ladrdn toca la cosa ajena mucble, wes deciv, cuande hay apropen -
sidn de ella. Quintano Ripollés considera gue el elemento for
mal del apoderamicnto dirfase que se perfecciona, por la dindmica

misma de la aceidén, en @@ instante de la material aprehensidn  de

la cosa, y sin embargo, eo gquicra que el delito contra la pro

picdad o contra la pus. que para el case es lo misme, requie
re una cicria efrctividad de disposicidn, siguiera Sed wvii potee
cia, ¢l episodio de mera "contrectatio” no es bastante ofjciente

para la perfeccidn total. Comentando el artfcule 514 del CAdigo
Espafiol, Puig Pefia afirma que el verbo “tomar", al decir de Carra

ra, "era el que mejor expresaba la sigrificacién de la palabra ~-
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'contiectatio', que no era el simple tocar la cosa, sino la apr

hensién de la =i

Este apoderamiento significa traer hacia -

nuestro poderfo la cosza, sacdndola de la disponibilidad del titu
ery

lar". De lo ant r infiore el au el hurte gueda consu

mado desde que el cu

sicién, aungue se

determinar el

veche de

ncuentra ¥

ladrén, do guc

rara, su prin_

en llever la -

en la conse

tads eun el deli
1

ntegran

se transforma en un delico material, canncia on szeor
una violacidn a la pesesién ajena. ¢}  Teorfa de la ablatio. ES
+a Teorfa, para almg viene a completar la teoria de la amotio,

por considerarse que ésta era insuficiente por no determinar el -
lugar ad quem de la remocién, exigiéndose que la cosa fuera quita

da a su poseedor, vale decir, la ablatio de ella. Parte de la -
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consideracidn de que deben distinguirse dos momentos en la.remo.
cibn de la cosa:. 1°. La aprehensién de ella, y-2° su traslado -
del lugar en que se hallaba a otro diverso (terminus ad guem), re
sultando que sSlo puede configurarse la ablatio o sustraccidn - =
cuando se satisfagan' tales elementos de ella. La doctrina de la
ablatio es, dice Fontén Balestra, una variante de la teorfa de la
amotio, en cuanto agrega a la exigencia de la remocién de la cosa,
el que ésta implique su traslado "fuera del lugar de la aprehen_
sién" o de la “esfera de custodia" de su tencdor, segln las diver
sas opiniones doctirnales. A Etchebarry le parece que la legis
lacién chilena es "un poderoso argumento en favor de la teorfa de
_la ablatio®, pues la expresidén apropiarse, cuya significacidén - -
equivale a la adguisicién de hecho de un poder de uso, goce y dis

posicién. de la cosa, sdlo se da Integramente cuando la cosa sale -

de la esfera de custodia del titular, lo gue no siempre ocurre

cuando existe wl mero desplazamiento de ella. Por eso, si  bien

la teoria de la amotic tiene utilidad en ciertos casos, en

le establecer la existencia de un poder de hecno

yoria no os pos
sobre la cosa con su simple remocidn, maxime cuando la ley no  sc
reficre al solo tomar sino al apropiarse. d) Teorfa de la - --
illatio. por {ltimo, esta teoria, de antiguc origen, estima con
sumado el delito cuando el agente la ha trasladado al lugar gue -
previamente le tenfa designado, peniéndola en seguridad. JCuil

es el criterio correcto?. Nosotres creemos que existe apodera
miento cuando la cosa sale de la esfera depoder del duefio o del -
posecdor para entrar en la esfera de accidn del ladrén, o como di

es, -

ce Hificz, hay consumacién de apoderamiento del ladrdn,

del hurto, cuando hay desapederamientoe del perjuidicado. Una

vez que ol apoderamiento atoraa la potestad dominical al aprehen
sor, la perreccidn consumativa, es total, expresa Quintano Ripo

11és, aungue el tiempo de la posibilidad del disfrute ra exigua

y aunque falte la utilizacidn subjetiva gue integraria va formas
de agotamjento, intrasendentes en Derccho Penal, aunque pudicran

serlo a cfectos de la responsabilidad penal. Confirmando tal ==
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punto .de vista la H. Suprema Corte de Justicia ha sostenido: --
"El apoderamiento en el robo, no es sino la accién por la cual -
el agente activo del delito toma la cosa que no tenfa, privando

as{ del objeto a su propietario o detentador legftimo; v la - -
afirmacién del inculpado de gue el apoderamientc no lo realizé -
con el Animo de apropiarse de las cosas, sino gque 1o hizo para -
garantizar una deuda, es Inadecuada por cuanto ninguna persona -
puede hacerse justicia por si misma ni ejercer violencia para re
clarar su derecho. {seranaric Judicial de la Federacién. Tomo
¥XX pp. 1745-1746, 5° Epoca.). 12).

En nuestro Derecho el apoderamjento e¢s la accién consumativa del
delito de robo. Para la aplicacién de la sancidn, se dar& por
consumado el robe desde el morments en que el ladrdn Lianc on
poder la cosa robada, aln cuando la abandone o lo desapcde

r
ella (art 369 del C&dige Penall. Al redacrtarse ¢l anterior pr
cepto del Cédigo vigente, se mzjord tdécnicamente el vie a

e

J
lo 370 del Cdéigo de 1871, qum daba por consumade el robo

momento en gue @l ladrdn “tienc eon

us mancs la cosa robada'. -
Como esta dlt

disposicidn lipitaba literalmente el

o
aquella forma de apoderamiento directo y fisicu en gue e
asf la cosa con sus proplios Srganos corporales de aprehensién, -

el Cddigo Vigents, con mejor técnica, sustituyd esa frase por la

de “"tiene on su peder la cosa vebada', gue pe te incluir los -

apcderamientos desviados o indirectos. La redaccién cdel articu
lo 369, anteriormente transcrito, revela sin lugar a dudas gue -

basta el rmaneic sobre la cosa, ia

que se consunc

DY supuesto, siempre gue estdén reuni
dos los demiis elementes de la infraccién, Este sistcma Mexica
no es diferente, segin expresamos ep pdrrafos precedentes, al --

del Cédigo francés, en el que el elemento substraccidn frauvdulen

ta, segin la doctrina y la jurisprudencia, se descompone en dos
movimientos sucesives: la aprehensidn o apoderamientc de la co
sa y el enlévement, o sea el desplazamiento o movilizacidn de la

cosa que trae como consecuencia hacerla salir materialmente de -~
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la esfera de accidn del legftimo tenedor, para hacerla integrar
.dentro de la esfera de accién del autor. Usando el lenguaje ju
ridico francés, por desplazamiento no debe entenderse cualguier
movimiento fisico-sobre la cosa ligado directamente a su aprehen
sién, "sino aquel movimiento mecénico que retira la cosa del al_

., pa

d

cance material en gue la tiene szu duefio o poseedor legicis
ra llevarla al pleno dominio ilfcito del ladrén. Segln Garrau

la substraceidn fraudulenta es la maniobra por la cual un indivyi
duo cuita o se lleva un objeto cualguiera contra la voluntad de
sy legitimo propictario; la Substraccidn es, pues, a la vez, --
azamiento. En.otras palabras, "la --

e

Una aprehensidén v un des

aprenensidn no es una manifestacidn completa de la voluntad del
ladrén sino hasta gue por el desplazamientc se consuma el acto -
material incriminade". La solucidn francesa tiene el grave in_
conveniente de sembrar dudas en gran nimerc de casos sobre el mo
mento preciso en gue se consuman determinados robos; los limiw_
tes ontre la tentativa y el delito completoson imprecisos por 1

ambiguedad del criterio de enlévement, Nuestra legislacidn, =-=-
desde 1871, tuveo gran fortuna al precisar en un actg nico el mo
mento consumativo del robo, el apoderamiento ilicito y no consen
tido, estableciéndose as{ delimitacidn clara entre la forma in__
completa y la completa de la infraccién; por eso, de acuerdo --
con la parte final del precepto gue comentames, el abandono o el
desapodceramiento inmediate de la cosa ne destruye la consumacidn
del gdelito. Si apoderarse es desposesionar a otrc de la cosa,-~

tomarla para si, privarle de ella, claro esti que la mecdnica de

la accidn implica cierta mevilirzaciZn, poi winima gue sea, del -~

objeto; no bastza gue Se roygue ¢on ~nsa, P2 oguc la
aprohon indica la nccesidad de tomarla; pero este movimien
to de posesifn en nuestro derecho no requiere llegar a un to

tal substraccidn ¢ alcjamicnto del bien. En resumecn, daremos -~
por consumado el robo en ¢l preciso momento de la aprehensidn dj
recta o indirecta de 13 cosa, aun en los casos en que el ladrén,
por temor a ser descubierto, la abandone inmediatamente sin ha~‘

berla desplazado o alejado del lugar de donde latomd, o en que,-

.
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al ser sorprendido en flagrante delito, se  vea al mismo tiempo
desapoderado del objetc antes de todo posible desplazamiento. -
Esta conclusibn estd més de acuerdo con las doctrinas modernas
del Derecho Penal, para las gue importa principalmente, mds gue
el dafo firal, la estimacidn d2 la peligrosidad en las acciones
dalictivas.(l3).

De todo lo expuesto debe conclufrse, gue el delitoc de robo

consuma, - cuande el agente del delito tiene pr

jo su radio de accidn, la cosa a que se refiere enal, ¥
por tante, fuera de la del sujeto gue puede disponer de ella con
arregle a la 1ey.(14’.

Ricardo Franco Guzmdn, considera que es incorrectc el vocablo en

virtud de gue hay veces enh gue se les de la cosa y lo ticnen éen

las mancs el sujeto active, y considera gue €l momento consumati
a

vo del delito en esos casos es cuando se le da un destino diver

la teorfa

so al £in que tenfa. InGica gue nusstra ley utili

de la contreactio o del tocamiento merced a lo dispuesto en el

artfcule 369 del Cédigo vigente, &l disponer gue se consuma des
de el m
fiesta también que no necesariamente el sujeto activo aprehende

anto en gue se apodera -aprehende- de la cosa. Mani _

os, ani

la cosa con sus mancs, ya que puede valerse de instrumer

males amaestrados, u otras personas, comd si fuera una extensidn
3 (13
de sus manos una longa manus. .

c} "... DE UNA CNSA "

Por cosa s@ entiende un obicto corporal suscentible de tener un
n

valor, el cual no debe ser necesariamente econdmico, pudiendo
ser documental © meramente meral o afectivo, las cosas pueden
ser sélidas, lfguidas o gascosas, sobre el flufdo eléctyico, en

s . : s 6
tendido come cosa susceptible de apropxacxdn.(l ),

Es la realidad corpérea ¢ incorpdrea susceptible de ser materia
. . . . (17)
considerada como bien jurfdico. .

Toda entidad material individualizada y susceptible de detenta

cién, teniendo cualquier valor que la caracteriza como un bien



patrimonial.‘ls).

Todo objeto corporal del mundo externo @ tiene cualquier utili
(19) -

dad econfmica y que puede ser sujetc al poeder del hombre.

Todos los objetos corporales u otras ¢ntidades naturales gue te
liza

gan valor econdmeio y sean susceptibles de apropiacifén o u

2
cién. (200,

sustancia corporal, material, suscep

Cosa juridicamente es tod
; 121)

a
tible de ser aprehendida que tenga un valor cualquiecra.

Las’ cosas consideradas en sf mismas s han dividido en corpor

e incorporales, las que pueden tocarse o se hallan en la es

de los sentidos, e incorporales, las gue ho existen sing i 1

tualmente o no caen en la esfera de los scentidos, come las obligs
(2

ciones, las servidumbres v todos los dereches.

Desde el punto de vista fil

iste ain

<) ico
ne entidad, que puede ser concebide por la mente,
cuando sea en forma abstracta, £

que tiene una naturaleza corpdérea, que puede so

los sentidos, econdmicament2 ©s5 todo agusllo gue sirve,

te, para facer una o o permitir su cambio por otro

satisfactor, juridicamente

son bienes, como afirma Pla

niol, ne cuand
(231

no cuande son apropia

bles.

de  medo bastante clavo

no expre

Esta palabra de la definici

el concepto que guicre indicar, pues mds bien expresa ana idea

gativa que una idea positiva, no guicre significav que sflcec pucde

:r dueho de la cosa robada,

quejarse de hurto el gue demuestre s

sino dpicanente gue el 1adrSn 1o debe ser ol poseedsr &

wila, o1
primer concepte serfa false, pues vale el principio opucsto de

gue ¢l ladrdn no poedrd nunca defenderse  impugnando en el quere

L. 16/
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llante el dominio de la cosa robada, para el delitec basta que no

tenga derecho el que se la lleva.‘24).

Para la configuracién del delito previsto D refculo 349,
del C6digode Defensa Social del Estado de Pu

2
to ‘indispensable el gue se sepa con certeza gulen es el prapieva

r
rio o poseedor del bien mueble okjeto del apoderamien

to, vya gue.
basta para ello, con gue se llegue 3
gue los objetes ruebles materia del o)
galmente al detentador.(25); para gue

no es precise gue ia cos

a
na que comc ac dox

impertar guien es su lecitime

cuanto a .que el verdadero duaids o

de 1o rvobado, cir, que para

propie
1 acusade se
(291,

que se robo, que se

apoderé de le que nco le pertencecia, sin derecho a ello.

aunmia ol {eir sed el due

te delito se¢ comets

fio d¢ la cosa materia de la i G openal. 770

Gel delitco de rebo, no es mena la propiedad en fa
vor de determinada persona, cuande por la Cenmprobacibn de los

el apoderamiento se come

delito no hay duda de qu
{31),

elementos de
te en cosa ajena. aGn en el caso de que el afendido no hu_
biere prebado plenamente la propiedad del objeto robado, no es
indispensable esc datc para tener por comprobado el robo, si ese

objeto, como lo confesd el quejoso, no era de su propiedad y,

L1/
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bien la creacidn de la figura castigada como-delito de robo, es

por lo mismo, carecia de derecho para disponer de é&1l.

considerada como tuteladora del patrimonio, sin embargo, no pre_
cisa el tipo que lo describe que el afectado demuestre la propie
dad de la cosa mueble, sino gue basta que &ésta sea ajena al agen
te, o, en otros términos, que dicha cosa no pertenece al acusado,
por lo que, si €ste se apodera de ella consuma la usurpaci®n gue

se menciona. (33)7

basta gue se trats del apoderamiento de  una
cosa ajena, es decir, de una cosa que no le pertenezca al ladrén,
parague se integre €l deliteo de robo, con independencia de gue -
la victima del apoderamicnto, peosea legal o ilegalmente el cbje_
tn.(JJ); la circunstancia de no haberse identificade a la perso
na duefia del objeto robado, no es nucesaric para considesrar come
tido el delitc de robo, toda vez que la definicidn de este acto

delictuoso, sblo se contrae en eéste respecte a que el objeto sea
ajeno, por tanto si en autos estd probado csto, ello basta para

tener por comprobado el cuerpo del delito, y mds alin, si el acu_
sado no demuestra la legal procedencia de dicho objGCO.{ss); el
cuerpo del delito de robo se justifica por la confesidn del indj
ciado, afn cuando se ignore guien es cl duefio de la cosa materia

del delito. (36

e) ".e... MUEBLE ....."

Dicese de los bienes que s¢ pueden trasladar de un lugar a otro.
{37)

En virtud de que el cédigo sus

antivo penal vigente para 1 Dis

trito Federal no define lo gque es un mueble, se debe recurrir al

ordenamiento civil wvigente para el Distrito Federal, y en e) ti

tulo Segunde del libro segundeo, en ol capitule T hace referencia

a los biencs inmuebles y en el capftulo II menciona a los inmue

bles, sin embargo no todes los bivnes que censidera inmuebles --
son también considerados do¢ tal manera para el devecho penal en

virtud de su naturaleza locomovil, el articlo 750 del cddigo ci_

. ...18/
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vil a la letra dice:

Articulo

T.
II.

TII.

Iv.

vI.

VIT.

VIIT.

IX.

750.-  Son bienes inmuebles:

El suelo y las construcciones adheridas a &1;

Las plantas y afboles, mientras estuvieren unidos
a la tierra, v los frutos pendientes de los mismos
drboles y plantas, mientras nc sean scparados de -
ellos por cosechas o cortes regulavres;

Todo lo gue esté unido a un inmuebkle de manera £1_
ja, de medo gue no pueda separarse sin deterioro -
del misro inmueble, o del objeto a adherido:

é
Las estatuas, relieves, pinturas u otros cbjetes -

de ornamentacién, colocados en edificios o hereda
des por el duefo del inmueble, en tal forma que re
vele el pr de unirlos la finca de un mede

permanente al fundo;

Los palomares, colmenas, estangues de peces o cria
deros andlogos, cuando el propietario los conserve
con el propSsitc de mantenerlos unidos a la finca
y formando parte de ella de un modo permanente:
Las mdguinas, vasos, instrumentos o utensilios deg
tinados por el propietario de la finca, dirccta o
exclusivamente, a la industria o explotacidn de la

misma;

Los abonos destinades al cultive de una heredad, -
que estén en las tierras dende hayan de utilizarsc,
y las semillas necesarias para el cultiveo de la --

finca;

Los aparates eléctricos y acce

suelo o a los edificios por el
vo convenio en contrario;

Los manantiales, estangues, aljibes y corrientes -
de agua, asi come los acucductos y las caferias de
cualquier especie gque sirvan para conducir los 1f_
quidos o gases a una finca o para extraerlos de --
ella;

Los animales que formen ¢l pie de cria cn los pre_

TV
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dios rGsticos destinados total o parcialmente al -
ramo de ganaderfia, asf{ como las bestias de trabajo
indispensables para el cultivo de la finca, mien___
tras est&n destinadas a ese objeto;

XI. Los digues y construccicones gue, afin cuando sean -~
flotantes, estén destinados por su objeto y condi_
ciones a permanecer en un punto £ijo de un rio, la
go o costa;

XI1. Los derechos reales sobre inmuebles;
XIIX. El material rodante de los ferrocarriles, las 1f
neas. telefdnicas vy telegréficas y las estaciones -

radiotelegrdficas fijas.
21 ]

Con el estudio de las diversas fracciones se aprecia que a

c16n hecha de .las fracciones I, IN y NI'l, las demds son conside
radas por el derecho penal como bienes muebles; en virtud de pg
der ser trasladados de un lugar a otro, por si mismos © a conse

cuencia de una fuerza externa.

El articulo 752 del ordenamientce civil indica cudles son los bie

nes muebles, nomeral gue a la letra dice:

Articulo 752.- Los bienes son muebles por su naturaleza

o por disposicidn de la lwoy.

El articulo 753 indica lo qgue debe considerarse como bien mueble

or su naturaleza, numeral que a la letra dice:
P 1

articulo 753.- Son muebles por su natarale

pos gue pucden trasladarse de un lugar a otro, va so mue

van por si mismo, ya por efecte de una fuerza exterior.

El artfcule 754 dispone lo que se debe entender por bienes mue

bles por dispeosicién de la ley, numeral gue a la letra dice:

articulo 75%.- Son bienes muebles por determinacibn de -
la ley, las obligaciones y los derechos o acciones que tig

ne por objeto cosas muebles o cantidades exigibles en vir

.20/
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tud de accibn personal.

Sin embargo, existe una tercera clasificaci6n de bienes muebles,

a la cual se les ha denominado "POR ANTICIPACION", los cuales es

+&n determinados en las fracciones 1, 1I, 11%, IV, Vv, VI, VII, -

©III, X, XI'y XIII, articulo 750, as{ como lo establecido por el
trit

artfculo 757 ambos del C6digo Civil para el Dis o Federal, é&s

te @iltimo que a la letra dice:

artfculo 757.- Los materiales procedentes de la demoli_
cién dr un edificio, y los gue se hubieren acopiado para -
repararlo o para construir uno nuevo, serén muebles mien_
tras no se hayan empleado en la fabricacidn.

En consecuencia debemos entender por cosa mueble, aguélla que es
mueble por naturaleza (trasnportabtle); - la que siendo mueble por
‘naturaleza e inmueble por disposicidn de la ley, se convierte --
nuevamente en muekle, al desincorporarla del mismo inmueble, y -
la que siendo inmueble al desprenderse de éste por el apcdera_ -
miento,  ec convierte en mueble.{BBx

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, al respecto ha esta__
blecido: Los objetos que por su propia naturaleza son mucbles y
que se encuentrau adheridos al piso o a las paredes de una finca

hipotecada, en tanto lc estén, se consideran inmuebles; pero --

una vez que sc desprenden de aguellos lugares, deojan de tener —-
tal carfcter y si la finca pasa a propicdad del acreedor y el an
tiguo deudor desprende dichos bienes y los traslada a ctro lugar
para apropidrselos, comete el delito de robo previsto por el ar_
ticulo 367 del C6digo Penal para el bistrito Federal, si no acre
dita gue los propios objetos no quedarcon comprendidos dentro  de

la hipuLLC&.( U):

ciAn de gue la cosa robada no podia

considerarse cowo blen mueble, por haber estade en servicic de -

un inmucble, cuando fue levantada y llevada por los procesados,-
es indebida, ya gue desde el momento en gue fue levantada o sepa
rada, no formaba ya parte de dicho inmueble, y al haberse apode_
rado de lamisma sin derecho y sin consentimiento de su dueio, co

40y

metieron el delito de robo. para clasificar los biencs muc

Lea 21/



21/...

bles, traténdose del delito de robo, no debe estarse a las dispo
sicionés que rigen en materjia civil, sino a la naturaleza real -
de la cosa, como sucede si en la legislacidn civil respectiva, -
sc clasifican como bienes inmuebles las cafierfas de cualguier es
pecle que sirvan, ya para conducir liguidos o gases a una finca

o ya para extraerlos de ella, caso en ¢l cual dichos bienes de

ben reputarse como muebles, si el delito gue se le imputa al acuy
sado, sc hace consistir en gue agui#l habfa guitado caferfas de -
una propiedad, esta tesis estd confirmada por la teoria sustenta
da en el tratado sobre Derecho Penal do¢ Garcdn, que dice: es__
tas razones indican que no es precisc transpertar a la meteria -
del roko, los principios gue rigen cn derecho civil, la distin_
c¢ién de bienes muebles ¢ innmuebles, toda cosa que pueda ser tras
ladada, es susceptible de ser robada, alin, cuande, desde el p

to de vista de la leg

lacién eivil, aguella debiera scr clasi
ial

cada entre los inmuebles, por su naturaleza o per su destinc.

las leguminosas pertenecen al inmueble, conforme a la ficcidn

vil, hasta en tanto se encuentran vinculadas a la tierra que les
did origen, pero inmediatament® que son cartadas del talle, que
las sustentaba, para los fines penales, se conceptla que adqui_
rieron el cardcter de bienes muebles, es decir, movilizables por
la aplicacidn de fuerzes extrahas al ser recolectadas pov el acy
sado. (a2
£) ".....SIN DERECIO. "
(43)
i

Sin -denota carencia o falta. derecho -conjunto de las le
. ) 44
yes y disposiciones a que estd sometida toda sociedad civ:l.(" T.

)
b

Elemento pormalivoe d compronds o1 dovecho misme vy la

Es de parecer quc la mencidn que hace nuestro cddigo al descri

bir ¢l robo exigicndd su inte

qracidén que el apoderamiento se rea
lice sin derecho es innecesaria y en cierto sentide, teutolégi
ca, pueslo gue la antijuricidad es una integrante general de to

Yy
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dos los delitos cualquiera gue sea su esgecie.(qe).

El requisito de la ilegitimidad, no es iequerido exhrésamente -
(47)

por el artfcule 624, por gue es propic de todo delito.
El artfculo 367, se vale para describir el robo, de una inequivo
ca alusidn a la antijuricidad,contenida en la expresidn sin dere
cho gue califica el apoderamiento que constituye el niicleo del -
; 48

tzpo}( ’,

La expresién sin dereche, es un elemento gue consideramos innece
sario que se haya inclufdc en la definicidn del robo, va que si
se actlia conforme a derecho, legftima o jurfdicamente, no existe

el delito, éste nc es un elemento privativo del robo, sino del -

delitec en general, resulta, tautolsyg 1 mencionar

lo, pues la antiju un elemente integrante de todos los

delitos, :ualquiera que 3 su especie, opinidn que ya expresa

5 al cstuw

gislaciones se incluye, @ “te i ims mue 1lfci

en sus definiciones ranjeros, lo gue

to no hacemos en la por lo cual resulta aln mis extrafo

y poco técnico, quo si en la definicién del nomicidio no se men_

ciona, se incluya en la definicién del rcbo, sobre tode, gue al

aceptar en ésta, una I6rmula neogatviva, sin dereche, nos coloca,-
fr i i

~an

mis que

tificacién. .

Considero que ©s 1&gica e innccesaria la inclusidn de la expro__
sidn "sin dereche", ya gue aln cuandc el sujeto activo intente -
recuperar la propiedad o posesién de un mueble, si nc lo hiciera
en la forma legal gue cstablecen las leyes civiles o penales, su

conducta serd antijuridica, cometien ilfcita deno

Articulo 17.- “..... ningupa persona podrd hacerse justi

cia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su de

e 23/
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"

recho .....

g) “..... Y SIN CONSENTIMIENTO (DE LA PERSONA QUE PUEDE
DISPONER DE ELLA CON ARREGLO A La LEY.".)

(30) N

Y -conjuncién copulativa, gue sirve para enlazar dos palabras o
£ n  gramatical. ; sin -deno

dos oraciones con idéntica
. EERRTEY
ta carencia ¢ faita. ;. consen

(51

imiento -permiso, auteoriza -

cidn,
No es ilegitimo el apoderamiento si se¢ hace mediando el consenti
miento del propietario o de guien legitimarente pueds otorgarlo,

el consentimiento puede cencoderse expresa o tdcitamenhte (p.e.,-

demostrande tolerancia) o presuntamente {caso del art. 378 c.p.)
y sdlo excly
(45)

e el delito si es anterior a la perpetracidn de és_

te,

Empero la frase sin dereche y sin censentimiento de la persona -

gue puede disponer de ella (de la cosal, es notoriamente redun
dante, pues actuar sin ¢l ccnsentimiento de la persona que puede

disponer de la cosa con arreglo a la ley, uno de los casos ¢n

que actia sin derecho o antijuridicamente. Por otroe lado, -
fquién puede dar el consentimiento?, la Gnica persona gue puede

dar el consentimientoe es el propietaric, <! titular del patr

nio, ya que si lo posec un tercero, dste no tience la disposicidn
del bien para enajenarlo o prestarle, on virtud de sdlc tener el
derecho de use, o de usufructo, o por una detenrasidén pracaria o
subordinada. La persona qgue puede disponer de ella (la cosa) -

con arreglo a la ley, pues, aparte de que la eficacia del cor

en

a que omane de peranna An quien eanch

rra dicha circunstancia, es olla, segln ¢l sistema del cddigo, -

el sujete pasivo del delito, o sdase, el ofendido o titular del
bien juridico lesionado, ¢l consentimiento qgue puede legitimar -

la conducta del sujeto activo debe provenir del tivular del pa

trimonio al que la cosa pertenezca, no basta el de la persona --

que posea la cosa, sino que se requiere el consentimiento de  la

...24/
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persona, que en el caso concreto, pueda enajenarla con plena va_
lidez.(32),

Con los anteriores razonamientos, puede definirse al ROBO DE FRU
TOS como el apoderamiento del bien:ajeno mueble denominado fru__
tc.

Conviene hacer algunas consideraciones mis al respecto, -

principiando con definir lo que, es un fruto.

Fruto. rgano de la planta que contiene las semillias v -

: N s 3 i
nace del ovaric de la flor.' ; es todo 6rganc vegetal debida_
es

mente transformado, Gue encierra en si las semillas hasta gue
t1%

tan maduras, para luego diseminarlas o esparcirlas:;

fruto al Srganc que se origina a partir del ovario
1

permas gue con ayuda de

pericarpo encierra las
[

su

duracién, v a cuva difusidn tambidn sirve.

En el cédigo civil vigente para e} Distrito Fede

culeo 730 en su fraceidn 1I, indica gue los frut
muebles, mientras nc scan separados de eollos por cosechas o cor
tes regulares, en cuyo casc se convierten en bienes muebles, sin

embargo para el derecho penal, no €S necesaric gus sean consecha

dos o cortades regularmente para considerarles bienes muebles.

relativo interds tedrico, ha dejado de enten_
lo hizo, antes gue ningGn cotro, Manzini, a -~

ién del hech

1nexistencia se cond

sitivos o negativos

ciona la existencia < tule delictivo de gue se trata". Pues
to gue en ¢sc ponsar sencia de tales presupuestos de

termina tivo, esta transferencia de -

la c

un titule a ctro de la norma. Asf las cosas,-
la provisidn legal de una accidn u omisién viene a confundirse -
con el heche concreto susceptible de encuadrarse en ella. Es__

to, se ha hecho notar, importa un error metodoldgico, pues si -~

...25/
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por presupuesto del delito se tiene la existencia misma de la nox
ma penal, he aguf que el encuadrariento del hecho concreto se ha_
ce de acucrdo a los elementos necesarios v suficientes prescritos
por la norma, elementos que viencn a constituir el propio conteni
do de ésta, analfticamente considerada. Mas modernamente, y - -

siempre de modo preponderante por la doctrina italiana, se distl

gue, dentro de los elementos gue cons uyen la definicién legal,

aquellos cuya verifi

cién depende del agente (conducta, resulta
P

ca
do y nexo causal), y las particularidades, modalidades v circur

tancias que, aunque necesarias para la existencia del delito, sir
ven mas bien, on la descriveidn legal, como trasfondo a la conduc
ta, ¥ representan al ambiente en que ‘ella se desarrolla, le dan -
un coleorido particular, y existen con independencia del agente., =

Se cuentan entye estas Gltimns, dice Crispigni, a guien pertenece

a la formulacidn anterior, ciertas calificaciones del sujeto acti
vo y del pasivo, circunstancias de tiempo y lugar. naturaleza del
medio, y otras modalidades. Cuande estas circunstancias

den al hecho, les conviene el nombre de presupuestos. 11, En -

México, una parte de la doctrina echa mano del concepte de w esu_
puestos del delito acordéndole significado en relacidén al delito
entendido. como un heche situade en el mundo de la facticidad, co
mo un hecho particular, concreto y temporal, y no como contenide

de la norma juridicopenal, gque es ceneral, abstracta y permanecn

te. Una parte del contenido de este heche, dice 0lga Islas, --
surge en ¢l momento de ser realizada la accidén y la onisidn, vy -
otra parte ecxistia ya en el mundo fenoménice antes de la realiza

cidn de la conducta. A esa primera parte se le denomina “ele

mento del delite", v a la precxistente & la conducta “"presupues

an-eeedentos

tos del delito”. Los I

cos del delito, adecuades a un tipe legal, y necesarios para  la
existencia de aqudl. Tales presupuestos son: el deber juridi_
copenal tipico, ¢l bien jurfdico tipico, los sujetos activo y =
pasivo tipicos v el objeto material tipico. Ellos se¢ adeclan a
los cinco primeros clementos del tipo legal, gque corresponden 4

los cinco ya indicados, pero sin la clasificacién dv tipicos. -

26/ ...
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Los presupuestos del delito y los correspondientes elementos del
tipo legal ~-Escribe Clga Islas-- Tienen que coincidir en su se_
méntica. cuando esta coincidencia necesaria no se satisface,

se estard --segdn ella-

frente a alguna hipdtesis de atipicidad
. P 55
DOr ausencia del presupuesto tlplcO.(: !

Antes de principiar el estudio de los elementos del delito y de
su aspecto negativo, debomos precisar cliertos conceptos, como

son los de presupucstos, elementos y  circunstancias, smpezando

por el primero, gue constituye para Petrocelli, “una nocién bas_

tante atormentada en la reciente literatura penalfsctica”. Con

sidera Pannatl, “"que scbre el tema de los presupu 5 deli

to, subsiste aln incertidumbre™, or su parte Magglore advier
3

te que "la nocidn de presupuesto no estd afin bien definida en el

terrenc de 1la teorfa general del derecho, tal ve

apresurada trasposicidn de un dogma d

»1 derecho privado

del derecho penal"™, schalando gue la categor
tos no tiene razdn de sor en asuntos penales, pues 1 > sen_

:litc con

N
=3
D

tido que podemcs darle es el de la antecoden

relacién a ctro. El creador de la doctrina de

(]

resupuestos

es Manzini, el cual e delitc son:

plica que presupuesto
aquelles elementos jurfdicos antevicres a la cjecucidén del hecho,
1 titulo

positivos o negativos, a la existencia o Inexistencia

delictivo de que se trata: los presupuestes del hecho son:

aguellos elementos juridicos c materiales, anteriores a la ejecu
cifén del heche, cuya existencia es exigida para que el hecho pre
visto por la norma constituya delito: vy los presupuestos jurfdi

cos del hecho son: las o

dr Aderecho vy otros actos juri_

dicos, de los gue la norma incriminadora presupone la preexist

cia para que el delito exista; vy los presupuestos materiales

del hecho son: las condiciones reales preexistentes, en las cua
{56)

les debe iniciarse y cumplir la ejecucidén del bhocho.

A partir de Manzini, la doctrina ha tratado de claborar una au
téntica nocién sobreo los presupuestos del delito, trasladande el
concepto originado en la teoria gencral del Derecho al campo de
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la disciplina penal, sin haber obtenido a la fecha resultados pg
sitivos. Manzini empieza por dar un concopto de presupuestos
del delito, precisando se trata de elementos, positivos o negati
vos, de cardcter jurfdico, anteriores al hecho y de los cuales -
depende la existencia del tfrulo delictivo de. que se trate. A
continuacidn distingue los presupuestos del delito de los presu_
puestos del hecho, estimando &stos come los elementos juridices

o materiales, anteriores a la ejecucidén del hecho, cuya existen
cia se requicre para que el mismo, previsto per la norma, inte

gre un delito, de manera gue su aus
(57

¢ncia quita cardcter punible

al heche.

De lo anterior se deduce que los presupuestos fueron creados por
Vicenso Manz el cual trata de dos tipes de prcsupuesteos, los

ini
cuales no neccsariamente deben existir en cada uno de los deli
doc en nuestro ordenamiento penal, Los presupues
.

tos del del

=]
tos tipifica

ito se definen come aguellos anteccdentes juridicos -

1

indispensables para gue exista determinade tipo delictive, si --

falta el mismc no deja de haber delito, simplemente cam

po delictivo, un ejemplo es el peculado, previsto por el
1o 223 del c6digo sustantive penal vigente para el Distritc Feds
ral, en cl que el activo debe tener el cardcter de servidor pl__
blico, de no tener tal cardcter el tipo cambia, y se

presencia del fraude o del abuso de confianza seqin »

concreto. Los presupucstes del hecho, son agquellos
tes juridices o materiales, indispensables para gue e

lito, un eiemplo del anteceds

te juridico, es el referido en

numeral 279 del ordenamiento penal vigente para el Distrite

ral, va que debe e

<istiyr prev

nte el matrimonic para gue
de el ilicito de bigamia; ub cjemplo del prosupuesto material, -
es el quo consagra el numeral 329 del cddigo penal para el Dis__
trito Federal, que establece la conducta delictiva ilamada abor_

to, en la cual, sin la existencia del producte de da

no existird el delivo.

En tratdndose del delito de robo de frutos, no existe ningin ti_
po de presupuesto.
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1.3 CONDUCTA, O HECHO
Es la forma como el hombre se expresa activa o pasivamente(nsl.

Es el comportamiento humano voluntario, positive o negativo, enca

¢
minado a un propds to. (397,

Peculiar comportamientc de un hombre gue se¢ traduce exteriormente
en una actividad o inactividad veoluntaria, cenviene insistir en =~
gue la conducta corsiste exclusivamente en una actividad o movi
miento, corporal, o bien en una inactividad, una abstencidn, un -
no hacer, tanto el actuar como el omitir, el hacer como el no ha_

cer, tienen fntima conexidn con un factor de cardcter p
gue se identifica con la voluntad de ejecutar la accidn o de no -

realizar la actividad OSpcrada.‘GO)

dentro del término conducta quedan comprendidas la accidn (hacer)
nto

v

>ligel explica: "la conducta pue_

de asunir versas:  una

v ouna negativa;  pue

y en un no hacer. En el primer caso, -

x

idn en sentido ostricto, llamada también ag

sitival; eon ¢l segundo, la omisiédn (llamada igualmente ac
realizar una conducta f{accidn

tado). Er COnsecusrnc:a

estar constitufdo por -

case de un delivo de

ra conducta, ¢ do un hg

delito material © los -

son cta ¢ hecho, segln la hipGtosis que —

o nos lleva forzosamente a procisary gue no se -

ar uno solo de dich términos, ai

o
8

runs =31 se acenta conducta, seria redu

casos en gue hubiivra un resual

cido vy no serfa aproprado para los

tado material, y si so admitiera heche, resultarfa excesivo, por_

e
que comprenderia, ademds de la conducta 2l resultado material, --
1611

consecuencia de aguella,

1.3.1 sug

S8lo puede ser sujeto productor de conducta ilftica penal, el hom

bre, Gnico posible sujeto activo de un delite, no puede atribufr_
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N : : N N . 58
se conducta delictiva a animales o cosas Lnanzmadas.( ',

Sélo-la conducta humana tiene relevancia para el derecho penal, -
el acto y . la omisidn deben corresponder al hombre, porgue Gnica__
mente €l es posible sujeto activo de las infracciones penales, es

el dnico capaz de voluntariedad.(sg

Los sujetos de la conducta, son las personas gue se encuentran --
vinculadas de manera directa o indirecta, cuando se comete un d

litc, observinod

tres tipos de sujetos, el active, el pasivo v
el ofendido o agraviado, pudiendo darse el casd de recaer en la -

misma persona la calidad depasivo y agraviado.

1.3.1.1 SUJETO ACTIVO

Aguellos que realizan o no la conducta ordenada o prohiblida por -
la ley.

1.3.1.2 sug

Bs el titular del derecho viclado y juridicamente protejide por -
(62}

Es el titular del bien jurfdico protejide por la norma penal y es
quien reciente, directamente, los efectos del delitn‘(63).

1.3.1.3 SUJETO OFENDIDO O AGRAVIADG

Es la persona que resiente el dafio causado por la infraceidn pe
nal, generalmente hay coincidencia entre el sujeto pasivo y el --
ofendido, pero a veces se¢ trata de personas diferentes, tal ceu__
rre en el delito de homicidio, en donde el sujete pasivo o victi
ma es el individuo a quien se ha privadode la vida, micntras los
ofendidos son los familiares del occiso. (02,

{63)

ndirecta Ioz efoctos ded Adeliea,

DELITO EN ORDEN A Ln CONDLOTA

Existiendo diversas teorias sobre la clasificacibén del delito on
orden a la conducta, considere que es suficiente la clasificacidn

gque se hace de accidn, omisidn, omisién simple, comisidn y omi -

sidn, unisubsistente y plurisubsistente,



1.3.2.1 Accrox

Cuando la conducta se manifiesta a2 través de un movimiento corpo_

ral o coajuntd de movimientos corporales voluntarlos.(GJ).

Bl acto o la accibn, stricte sensu, es todo hecho humanoc volunta

rio, tede movimiento voluntario del organisma humano cap

dificar el mundo exterior c de porer en peligro dicha modificacidn
Seqtin Cuello Calén, la accidn, en sentido estricto, es el movi -
nt

mie

rior y por esc dete

imperceptible.(ss).

1.3.2.2 2

Isicn

consiste en una inactividad, erp un no hacer de¢ cardc

i64)

La conduc

ter voluntario.
Radica e un abstenevse do obrar, simplemente en una abstencidén;-

jecutar, La omisidn os una --

en dejar de hac lo gue se debe

forma negativa de la accidn. De acuerdc con Cuello Calén, la -~
omisidn consiste en una Inactividad voluntaria cuande la ley po_

nal impene el deber de ejecutar un hecho determinado. bara Se

bastian Soler, el delincuente puede violar la ley sin gue un solo

misculo de st cuorpe se contraiga, por medio de una omisidn o ab
. €5
tensién. | ).

1.3.2.3 OMISION SIMPLE

Coneisto on ol n2 hZ3ler, veluntario o involuntarice {culpad, vieo

FIoG, suw

lando 'una norma breceptiva y produciendn un resu

c
elementeos son: veluntad ¢ ne veluntad, inactividad o no hacer, -
b

(66)

1
deber juridico de obrar, y resultado tipico.

{Dolitos de omisidn de ecvento o de resultade). Yue Grispigni --
gquien afirmd la existencia de delitos de opisidn de rasultade, =--
los cuales existen, expresa el citado autor, cuande en el tipo sc
contienen 6rdenes de resultado, cuando la ley espera del agente -

una determinada modificacién del mundo fenomenoldgico. Precisa_



mente la no verificacion de tal resultado configura ¢l delit b

en esa virtud, de acuerdo con la idea de Grispigni, la conducta
. fex 67
al expresarse trae como consecuencia la omisidn del evento.(° ',

1.3.2.2.2 COMISION POR OMISION

Existe un delitc de resultado material por omisidn, cCuandc se =--
produce un resultado tipico y material por un no hacer volunta__
rio o no voluntario ({culpa), violando una norma preceptiva (pe_

nal o de otra rama del derecho) y-una norma prohihitiva.(ﬁa‘.

En la comisifn por omisi6én nay una doble vioclacién de deberes: -
de obray y de abstenerse, y por ello se infringen dos normas: -
una preceptiva y otra prohibitiva. "Existe un delito de comi__
sién por omisidn, cuando se produce un resultado tipico y mate
rial, por un no hacer, voluntario o culposo (delitos de olvide)

violande una norma preceptiva (penal o de otra rama del derecho}

Shid 9

Y una norma prohxbxtlva.(e ).

(Delitos doklemente omisivos). En realidad, esta especie de de
litos no es sino una simple variedad dela anterior. Ranieri, a

guien en este punte invoca Porte Petit, afirma que en los deli
tos doblemente omisivos el sujeto viola tanto un mandato de ac__
cibén como uno de comisifn, al no realizar un evento que debe ser
producido omitiendo ol mandato de accidn. La idea de Raniexri -
coincide con la de Grispigni, aln cuando dste se refiera Gnica_
mente a la omisidén del resultado, mientras agudl alude tamhidén a
la violacidn de un mandato de accidn, de donde pretende concluivr

que cuando el evento no se produce tal omisidn no eg sino con

cuencia de la otra emisidén identificada con la noc realizacidn

©

del mandado de hacer. El ejemplo sefialade por Ranieri, del s
jeto que no haciendo 1o que debe bacer no lleva a conocimiento -
de la autoridad un doterminado hecho, no pucde considerarse pro_
piamente un delito doblemente omisivo Pucs, on ese Caso, 10 sali_
cionado por la ley ¢z la no parccencia ante la auroridad desa

{70)

catando su orden.

1.3.2.3 UNISUDSIS'I‘E?-"!‘!_)_
(71)
Es el que se consuma con un solo acto. .



Cuando la accidn se¢ agota. en un solc acte. 7.
1.3.2.4 PLURISURSISTENTE

Cuando se consuma con varios actos,' /i’

Cuando la accién reguiere, para su agctamiento, de varios actos.
(72).

1.3.3 CLASIFICACION DEL DELITO EN ORDEN AL RESULTADO

S5in entrar en discusiones de tipo teérico doctrinario sobre la -
clasificacién, Gnicamente me referiré a los tipos formal, mate_
rial, de peligro, de dafo, instantdneo, instanténeo con efectos
permanente, permanente y centinuado.
1.3.3.1 FORMAL

e o s . o (73)
Son delitos de simple actividad o meros .delitos de accién .

. o, 7

Agquellos gue se consuman con la realizacién de la conducta. ¢ 4).
En estos delitos se agota el tipo con la accién sin que sea nece
sario gue se produzcan un resultado externo, por ejemplo, porta
cidén de arma, disparo de arma de fuego.(SI)

1.3.3.2 MATERIAL

Aquellos que al consumarse producen un cambio en el mundo exte
; (743 -
rior. .

Aquellos en los cuales para su integracién se requiere la produc

cibén  de un resultvado objetive o material, por ejemplo, homici

(73)

dio, lesiones.

Es inexacta la aseveracidn qgue se haga en el sentido que el deli

to de usurpaci de profesidén es pmaterial v no formal, habida --

cuenta de que ! primero reguiera para su existencia gue se rea_

lice el resultado gue pretende alcantar el delincuente, en tanto

aque pueda causar el sujeto.

Asi para la consumacién de este delito, basta que el acusado se
ostente come profesionista sin serlo, ofreciendo sus servicios a

quienes depositan en 61 su confianza creyendo en la autenticidad
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Unicamente ponen en riesge, on la posibilidad de producirse un - :

como el abandono de p

do por la nor

El peligro es la situacifn en que se colocan los

cos, de la cual deriva la posibilidadde causacidnde undajo .

Cuello Caldn estima como delitos de peliaro aguellos cuyo hecho

constitutivo nc causan un daho efective y directo en. intereses -
juridicamente protejidos, poro crean para estos una situacidn de

pcligro, debiendo entenderse por peligro la posibilidad de la -~

preduccibn, mis o mones prox de un rosutlade perjudicial. .-

1.3.3.4 DE DASC O DE_LESION

Ocacionan un dafio rcal, directo y efectivo a los bienes 3uridi

=1 caso del

camente protegides, micidio, las lesi

el estupro o la viclacidn.

causan un dafio directe y efectivo on intercses jurid

Consurado

camente protejidos por la norma violada, come <l homicidic, el -
{78)

fraude etc.'

El propio autor afirm

que son delitos de lesidn "los que consy

mados causan un daho directo y efectivo en intereses o bienes

violada.’ .

ridicamento protegidos por la norm

1.3.3.5 INSTAN

La accidn que los verifica se poerfecciona en un sole momonto, en

el cual se agota al delito, como on ol homicidin, ¢n estos deli

tos pucden encontrarse varios actos, pord ellos siempre integran

una unided, pod Cjemple, on el homicidie, eon el robe, y las inju
77 -
rias, bay unidad de aceidn y de Ieﬁu]ldﬂn.( RS

L2 aceidn que lo consuma se petrfoecciond on un so0lo momento. "l

cardcter de Instantdnee --dice Soler--, no se le dan a un delito

los cfectos gue ¢l causa sino la naturaleza de la accidn a la gue




la' ley acuerda ol carvdcter de conbs

téneo pucde realizarse mediante u

1

actos o movimientos. bara la ca a uni
dad de la accién, si con ella so ceonsumna €l delito, noe importan .
do que, a su ver, esa accién se desconponga en actividades mGltl
vles; el womento consumativo expresade en la ley da . la nota al

delito instantdneo. ‘Existe una accidn ¥ una lesidén jurfdica. -
El evento consumativo tipico se produce en un solo instante, co_

mo en el homicidio v el robo.(79).

Aguel en el cual la consumacidn y ¢l ajotamiento del delito se -
verifican instantancamcnte.(gc).

. 81
Aquel en que tan pronto se produce la consumacién se agota.( i)

1.3.3.6 INSTANTANEO CON EFECTOS PERMANENTES

.
Es aqudl cuya conducta destruye o disminuye ¢l bien juridico tu

telado en forma instantdnca, en un sclo momento, pPero parmanecen

ccuencias nocivas 4ol mi

las con En ~1 homicidio, por ejenm
plo, se destruyc instantineamente ¢l bien juridico de la wvida vy
la supresidn del mismo, consecuencia doe la conducta, perdura pa

ra siempre; en las lesiones, ol bien jurfdicamente protegido

(la salud o la integridad corporal}, disminuye instantinemente -

a, perce la alteracidn en 1la
(82)

comp resultado de la actividad hum

salud permanece por determinado tiempo.

Se caracterizan peorgue o) bien juridice protegido se lesiona o -

disminuye en forma instantinca, pero los efectos causados por es
ta lesidn o disminusidn, se prolongan en cierto tiempo, como en
el caso de los delitos prev os en los arficulos 289, 290, 291,

292 y 293 del C6dige Penal. .

Son aquellos en los cuales permanecen nocivas,

Soler, al referrise a esta clase Jdo Jali abri pues,
delitos instantdneos eon su accidn y en sus efectos, y serdn aque
1los gue tras su momenta consumativo no dejan mas alteracidn que
la lesidn juridica aGr no reparada por una condena, como cn los

delitos que Beling — llama de pura actividad, Pero habria tam

bién delitos instant&neos con efeCtos permancates y éstos, qué -~



uttible revela 1a consuma

delito, pero permanecicnde  las consecuancias

1.3.3.7 PERMANENW

i

Es aguel en que la accidn que consana el delito pue

< a voluntad del active,
q

e so integre la figure tipica se estima

momente en el
siona el biern jurfdicamente protegido, tal sucede en el

©

rapto y la privacidn ilegal de la llbertad.(ss‘.

guientes:

Sebactidn Soler lo define en los términos 53

blarse d¢ delito permanente sb6lo cuande la accidn delictiva

ma permite, por sus caracteristicas, que 52 le pucda proloncar -

voluntariamente en el tiempo, de modo que a 1dénticarente vice
latoria del Dereche en cada unc de sus mementes”. Para Alimena

existe el delito permanconte cuando todos las womentos o

cidn pueden impulaise Soms Sonsumacidn, Pormanece no ol
efecto del delito, sinc el estado misme do la consumaci a Ji
ferencia de lo gue ocurre en 10s delites instantdneos con efec

tos permanentes. En ol delito perranente puede concebiy -
accién como prolengada on el tiompo; nay contineidad on

A persistencia del i1to,

ciencia y en la ejecuc

stado

mero efecto del delite, sino del

ia

tal ©l caso de los delitox privat v




367.. .

. : 6) R .

rapto, el plagio, ctc.(s . Cuando una vez integrades los ele
g

mentos del delito, la consumacidén es m&s o menos prolongada,(g’).

Frente al delito instantdneo, se colecan al delito permancnte

también denominado continuo o sucesivo. "Permancnte es el
to de consumacién indefinida, el delito que dura (Dev

cuyo tipo legal contina realizdndose hasta que interviene a
causa que lo hace cesar" {(G. Maggiure Derecho Penal, 1 p. 373, --
Ed. Ténmis, Bogotd, 1954). Scler argumenta que "puade hablarse -
del delite permanente, s8lo cuande la accidén delictiva misma per
mite, por sus caracteristicas, que se le pueda prolongar wvolunta_
riamente en el tiempe, do modo que sea idénticamente violatorio -
del Derecho en cada uno de sus momentos. Por ello se dice gue -

existe delito permanente cuande todos lcs momentos de su duracidn

pueden imputarse Come consur , ¥ cuando esto no puade hacer
se, sc tien2, en cawbic, un delite de efectos permanontes™. Por
su parte Mezger sostiene gue los delitos permanentes "son aque -~

llos en los que med la manifestacién de veluntad punible del

sujeto active se

ade antijuridice duradere, -

como, por ejemplo, en las detencienes ilegales del pardgrafo 239
del C&digo". De las definicicnes apuntadas extraemos como ele_

mentos del delito perranente:  a)

ento inicial {compren -

si6n del bien juridico protegide en ia ley); bl el momento in_

termedio (el cual comprende desde la compronsidn del bien hasta -

antes de la cesacidn del estade antijuridice) y ¢) el momento fi_

nal (cesacidn del estado antijuridico).

terminar en qué momento se consuma el -

un momento consumativo sino un perio

do consumativo un 1Gn gue va desde el inicio -

de la compronsion ma Yy por --

s
=N Si afir

1
tanto en todo ese perfode ¢l delito
d

mamos la existencia de un perfode consumat udable que -

mientras el misme perdura no corre ol tdrmino de p ripcién de

d
la accibdn penal, v como delito se wold comesi

mento, cualguier persona, aun sin mandamiente judicial, puede in_
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tervenir haciendo cesar el estado antijurfdico mediante la apre
hensibn del culpakle, pues estarfamos en presencia de un delito -
flaqrante.(ﬂs
1.3.3.8  CONTINUADO
Existe unidad de resclucién, pluralidad de acciones y unidad de -

P 7

lesién jurxdxca.( ’,

Fn este delito se dan varias acciones y una sola lesién juridica.
Es continuado en la conciencia y discontinuo en la ejecucibn. Con
razén para Carrara la continuidad en este delito debe buscarse en
la discontinuidad de la accibn. Se dice que el delito continua
do consiste: 1° Unidad de resolucidn; 2° Pluralidad de accio
nes {(discontinuidad en la ejecucidn); vy, 3° Unidad de lesidn ju
ridica. Como ejempleo puede citarse el caso del sujeto que deci_

de robar veinte botellas de vino, mas para no ser descubierto, --

diariamente se apodera de una, hasta completar la cantidad pro__
puesta. Segn Alimena, en cl delito continuado "las varias y di
versas consumaciones no son mas que varias y diversas partes de -
una consumacién sola", mientras para Soler este delito sc comote

cuando una sola resolucién delictiva se ejecuta por medio de va_
rias acciones, cada una de las cuales importa una forma andloga -

de violar la ley.(ez),

El articulo 7 del ordenamiento penal vigente para el Distrito Fe_
deral, en su fraccidén I1I, Jdefine al delito centinuado come: Uni
dad de propdsito delictivo y pluralidad de conductas se viola el

mismo precepto legal.

Por lo que respecta al criterio de los Tribunales, dela Suprema -

Corte de Justicia de la Naci6n ha estimado que:

El tipo penal del robo es uno de los drlitos considerados por el
derecho material, como instantdneo, esto es, que se configura en
el momento mismo en gue se realiza el apederamiento. 8J.de la F.,
éXXX p 2339 5° Epoca.

El delito de robo es instanténeo y se consuma en el momento mismo
én que el agente realiza la aprehensién material del delito, ocul
t&ndolo, independientemente de que no tenga oportunidad de sacar_
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lo del domicilio del ofendido. $.J. de la F., Vi, p. 241 6° Epo
ca Segunda Parte.

S1i cuando el reo intervino, el delito de robo ya se habfa consuma
do, toda vez que sc trata de una infraccibn de las clasificadas -
como instantineas porque se perfecciona en el momento mismoe del -
apoderamiento de bienes de caracteristicas especificadas por la -
ley ... y va sec ha expresado, que la infracecién atribuida al acu_
sado es de las instantdneas ... S§. J. de la F. XX p. 65 6° Epoca.
El delito de robo no puede ser, por su naturaleza, de los que tie_

nen el cardcter de continuos. S.J. de la F. VII p. 577 5° Epoca.

1.3.4 ELEMENTOS DE LA CONDUCTA

Se hace mencién al elemento fisico, elemento psiquico, el resulta

do y el nexo de causalidad, como los elementus de la conducta.
1.3.4.1 ELEMENTO PSIQUICO

Voluntad, deseo de realizar la conducta prohibida, o de no llevar

a cabo la conducta ordenada por la ley.(sg).

1.3.4.2 ELEMENTO FISICO

Movimiento corporal con la intensidn de realizar la conducta pro

hibida por la ley, ya sea a través de un hacer o un no hacer.(sgy.

Dos son los elementos integradores del apoderamiento en el delito
de robo; el material o externo, gue consiste en la aprehensién -
de la cosa, y el moral o intero, consistente en el propdsito del
activo, en efecto, siendo el delito un acto humano, no se le-puew
de considerar desligado del elemento moral (conocimiento y volun_
tad) que es de su esencia, tan cierto es €sto, que nuestra legis
lacidn penal, clasifice los delitos ¢n intensionales o no inLcn__
sionales o de imprudencia, presisamente atendiendo a este elemen_
to interno, de lo contrario, no tendrfa razdn de ser las circuns_
tancias excluyentes de responsabilidad, ni tendrifan existencia ju
rfdica algunos delitos, como el parricidio, uno de cuyos elemen_
tos es el conocimiento del parentesco por parte del activo, cono__
cimiento que lleva inerente la voluntad (o el propSsito) de dahar

al pasivo, sin el cual dejarfa de ser parricidio, asi pues, en el
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deiito de robo, el acto material consiste en el propésito (conoci
miente y voluntad) de apoderarse de lo que es ajenb por parte del
activo. .

1.3.4.3  RESULTADO

Consecuencia de la conducta, del hacer o del no hacer.(ag).

1.5.4.4 NEXO CAUSAL
Ligawen gue une a la conducta comoe causa, al resultado como el --

efecto de la misma.(QO).

La doctrina sostiene quec el ropbo en orden a la conducta, es un dg
lito de accidn; que se realiza Gnicamente por un hacer. Con re
lacidn a este parecer recordamos que la manera de cometer =l ro
bo, es dirigiéndose hacia la cosa, obteniéndola por medio de vis
moral o apropidndose de ella, cuando sc tiene la cosa a virtud de
una detoentacién subordinada, o sea, cuando hay por parte del que
puede disponer de ella con arreglo a la ley, la estera de custo__
dia o de mera actividad: Nuestro punto de vista es el de que el

robo puede ser un delito unisubsistente o plurisubsistente, segln
se realice por un solo acto o per varios. Si un individuo se ~-
apodera de una sola cosa, realiza un acto y éste constituye la --
propia accibn, estaremos en presencia del robo como delito unisuE
sistente. Si por @} contrario, el sujeto se apodera en un momern
o de varias cosas, realiza varios actos y toedos <sios forman una
accidn, constituyendo cada uno de ellos un segmento de esta ac_ -
cidén, encontrindonos ante un delito plurisubsistente; hipdtesis

muy diferente del delito continuado. El delito de robo es un

deilito instantdneo, a vircud de gue una vez incegrados los elemen

tos de este delito, es decir, consumads, la consumacidn se agota;

@s un delito material v no rormal, purguc hay indadablemente un -
resultado material, u miento en el munde exterior, de cardc
ter econbmico; es un delite de lesidn, porgue el sujeto que come

te eoste delito, lesiona el bien protegidc por la ley‘(g".

Si como hemos resehado, la conducta tivica en 21 robo se expresa
con el verbu "apodcrarcse" gue determina necesariamente un actuar
voluntario, un movimiento corporal identificado con el traer la -

cosa al poder del agente, este delito es de accidn, contrariamen_



te a. aquellos que se Caracterizan por una inactividad o onis:dn, -
Es ademés un delito instanténeo, por cuanto se consuma al tener

lugar el apoderamiento, es decir, en el momento mismo eun que ol -
ladrdn "tiene en su poder la cosa robada", segin lo precisa el ax
ticulo 369 del C&digo vigenta. Por Oltimo, es el roboe un Jelitc

unisubsistente; vya gue la aprehensidn de la cosa, que implica co

locarla en la esfera de poder del ladrén, con ¢l consiguiente <

sapoderamiento para el sujeto pasivo, ¢S una accién que no permi

te, por su esencia, fractionarsc en varios actos, sino gue por s

sola (Gnico acto) expresa, en el plano subjetivo, la voluntad cr

minal, Artificiosamente, varios actos de apoderamiento puadan -

integrar un sclo delito de robo, cuando existe unidad en el propd
sito delictuoso hay identidad de lesidn juridica ({(delite continua

do); aguf, exepcionalmente puede decirse que el robo se¢ presenta
192}

como delito plurisubsistente.

El delito de robo en orden a la conducta, es un delito de accidn.

Al remover la cosa y hacerla entrar en su osfera de accién, scgln

vimos, el delitco so consuma, por lo cual el rebo se clasifice tap

bifn como delitc instantdnec. Cierto gue la clasificacidn d.
s

2=lito en unisubsistente y plurisubsistente, no 2s de comin acep

tacién en la doctrina extranjera, pero Come guiera qus €n NULSLIC

pais na sido aceptada sin reparos,
o

as, =--
ibili
dad de actividades fraccionadas y tambiéndel inter criminis, como

Sin embargo, 21 delitc de robo en su comisidn admite la pc

a pesar de que el robo es trambién un delito monosubjetivo, adml
te la posibilidad de varios autores o participies concurran en su
comisidn. Me inclino por la postura de don

Huerta), vy entiendo gue el delito de roboe es un deli

Si bien la simple remcsién no integra 2l tipa,

y movilidad, se produce un resultado material, un cambic ep <l --

mundo exterioy, gue ncs el delito noe co

En orden el t

mal, sino necesariamente como materia

bo se clasifica entre los delitos de dafo; sine exisc dste, per
juicio de cardcter patrimonial, lesidn econdmica, comd lo manifes

tamos con anterioridad, no se da el tipo.(93‘

De acuerdo con las anteriores consideraciones, estimo que el robo
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de frutos, es un delito de accidn, puesto que el verbe ndcleo del
tipo "apoderarsc®, implica necesariamente un actuar, puaede ser --
unisubsistents o plurisubsistente, seglGn se realice por uno o va_
rios actos; es un delito material, en virtud de un cambio en el

muerde extsrior (de cardcrer econdmico), es de lesidn, va gue se -

lesicona el

protegido por la ley, e5 instantdneo, ya gue se

con el avoderamiente,

A DE CUNDUCTA

La ausencia de conducta es el aspecto negative del elemento con

ducta. En ocasiones,

apariecaczia delictuosa,

la persona como un hacho veluntario, tal serfa ¢
za fis:ca iresistible, la energfa de la natura
{94}

{

les, al hipnot:

En otra parte hemos insistido en que si
del

mentos 2senciale ito, fste no se

i la conducta estd ausente, ovidentemente

cia,

la auser.

pesar de las aparien

impodicd

de los aspectos negati

cidn de la figura deld numana, positiva

s¢ o dn

o negativa, la & Y

iridico. Muchos ¢ naturalisvico

{35)

ma i

1 ilfcito penal.

nvde tanto la accidn como la omisién, la au

Si la conducta cos

a5 o doe

sencia ¢ falta de aguella, abarca la ausencia deo accié

, vl aspecto negativo entrafia le aczividad y Ia - -
(ag)

sidn, es

prenida,

~ta neea

v del nexo cansal rcntre una y otra (relacidn

ogra coninme vor acepracidn.

esta oo

misro cle

el

slicade la razd

f2 tconducia o hecho) vpara designar a v

5
mente inteqral del delito. La ausencia del hecho y por ello del



delito, surge al faltar cualquiera de sus elementos que le

prenden, a saber: a) ausencia de conducta; b) Inexist

ign,

resultado; ¢) falta de relacién causal entre la accidn u ot
integrantes de la conducta, y el resultado materialmente COhSidﬁ_
rado. En sintesis, hay ausencia de conducta e imposihilidad de

integracidn del delito, cuando la accidn u omisién son involunta_
rias, o para decirlo con mds propiedad, cuando el movimiento cor_
poral o la inactividad no pueden atribuirse al sujeto, no son "su

yos" por faltar en ellos la voluntad.(97).

1.4.1 CAS0S DE AUSENCIA DE CONDUCTA

Sin entrar en las discusiones doctrinarias sobre culles y cudntos
son los casos de ausencia de conducta, considero que son:  la Vig
Mayor o fuerza mayor, la Vis Absoluta o fuerza fisica, el sueho,-
el sonambulismo, ¢l hipnotismo, los actos reflejos, los actos ins
tintivos y los actos automaticos.

1.4.1.1 VIS MAYOR O FUERZA MAYOR

Cuando el sujeto realice una actividad o una inactividad por una

fuerza fisica irresistible, sub—humana.(gﬂ).

Actividad o inactividad involuntarias por actuacién sobre el cuer

po del sujeto, de una fuerza exterior a €1, de cardcter iresisti_

ble, originada en la naturaleza o en seres irracionales. son --
miltiples las definiciones dadas sobre la fuerza mayver. Porte Pe
tit declara: "Existe la fuerza mayor o vis maior, cuando el suje_

to realiza una actividad o inactividad o un cambio en ¢l mundo ex
terior, por una violencia ifsica irresistiblc, natural o subhuma_
na“. Lépez Galle, la define asi: "La fuerza mayor €s una cner_
gia no humana (natural, subhumana o animal), ffsica irresistible,
padecida por un sujeto que se ve arrollado en 12 produccidn de un
hecho cuyo resultadc no es posible atribuir a tal sujeto, por ser

patente la ausencia de conducta”. Zn fin, Antolisell precisa: -

"por fuerza mayor debe entendoerse en general toda fuerza externa
que, por su poder superior, determina a la persona, de modo nece

sario ¢ inavitable, a un 2cto positivo o negativo (movimiento cor

porac o inaccidn) . 5, en una palabra, la viclencia cul resistcd
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non potest. En tal caso, como decian los clésicos, el hombre --
"non agit, sed 3§1tu:"~u(99)'

Su presencia denuestra la falta del eclemento volitivo, indispensa

ple para la aparicidn de 1o conducta gque, comno hemos dicho, o5 -~
: io00
rtamisnue humanc voluntario. ).

si

TpYe un comp

A D FUERZA PISICA

1.4.1.2 VIS ABSOL

el cencepto de accidn, dentro del contexto so _

Bl enmarcamiontod &
u

cial, permite deducir, por via negativa, agu=llos comportamientos

de antemanc irrelevantes para la imputacidn jurfidicopenal. Dade

gue la accidn lleva implifcita la rcalizacidn de una posibilidad -
de reaccidn que radica en el hombre,la coopsracidn tal menos po
tencial), de sus fuerzas psigquico-espirituales constituye el re

quisito minimec exigible del concepto de accidn. De conformidad

con ello, no serdn acciones los movimientos corporales producidos
por una fuerza irresistible (vis absolutal. Sicndo la accidn --

una conducta humana voluntaria generadera do un resultado,

. tepiendo -por tanto~ una manifestacidn de voluntad, el
¥ ’

€

irresistible no es vo

que es producido mediante erea £fisi

tario, = sea, no @s el cro doe una aceidn. En términos genera

les, es dable afir oda condunta

tendid»

a voluntaria f{en

v omoti de accidn. -

fisica irres

tor d-

e
en el proo de la causali
oral

dad centripuye al ressitaco Son su movi

inactivida -

. pero no con

wmpulsadn por una fuer ico (procedente

e resistirc.

de oura’ . cuya sup manifissta no

do el resuitade preducide, gue n

El asi presionads no ba

puede sezie lapulado di o wi.ouaio de Jdolo oo Culpio . Ri siguic

ra obra é! misme, sino que auien lo hace es

2} giercitante de  la

fuerza fisica irresistible. De forma: s¢ aceptan los -

criterios tradicicnales, cléisicos, faltard la moralidad de la ac
cidn, si los positivistas, ia temibilidad gercofaliana del sujeto

medio, resaltando la del sujeto causa, y —-en resumen- la accidén -
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‘no existe. La fuerza fisica irresistible (vis absoluta), impli
ca, por cénsiquiente,la.ausencia del coeficiente psiquico (volun_
tad), en-la actividad o inactividad, de forma tal que la wmanifes
tacién ﬁéramente ffsica de la conducta no puede integrar -por si-

una ‘accién c una omisién jurfdicamente relex es aguel que ac
3

tha o deja de actuar se convierte en simple instrumento do
£

luntad ajena, expresada a través de una fuer

la cual el constrenidnm no ha podido naterialmente
ausencia de ceonducta, en la fuerza fisica irresistible, resulta -

mds evidante si tenemos en cuenta la desaparicidn del nexo psico

sultado; pere -ademis

16gico entre ¢l agente y ¢l ro

mente la rolacidn psiguica entre el sujeto v

w
o

que por ese motivo- ni siquiers llega a nace

censecuencia

hay punibil a falta duv culpabilidad: perc

la falta de G la ausencia de conducta {en
el senti 3 i 2 : 2 a relevancia jurfdi ; ausencia
‘a de hecho y, consecueniemente,

al faltar la conducta

no se ra el elemento objetive y -congruentemente~ no

te antijuricidad formal, en consecuencia no hay culpabilidad,

-en dltima Instancia- tampoco hay punibilidad. No es pesible -
{ni desdec <l punto de vista juridico, ni desde el natural) consi

derar comec conducta al hecho inevitable dete

minadéo por la pre

sidn fisica de un tercero, va gue la conducta es accidn u

voluntaria v consicntemente dirigida a u

fuerza fisica irresistible tiene como caracteristicas: Respecto

del sujeto medio o constrefideo: 1) un heche inevitable; 2) una

fue ana, irresistible; 3 sultado no atr

ble 5 iio;  4) ce

te 2l su

una conducta tfpicamente antijuri

dica y 2) atribuibilidad del resultado ol gue constrine, ya que -

asiaddndenc

es originado por &1,

culo 15,

al nivel normativo, el arti

raccidén 1, del CP dice literalmente: “Son circunstan

cias excluyentes de re:

ilidad penal: Obrar el acusado im



pulsado por una fuerza fisica exterior irresistible.". La redac_
cién del legislador circunscribe la exluyente de responsabilidad
‘penal a la llamada, en la lexicologia juridica, vis absoluta, es
decir, a aguella viclencia, ejercitada en el cuerpo agente, gue
origina el resultado de gue &ste ejecute, de forma irremedialbile,
lo que rno ha gucrido ejecutar. Del texto legal sc inficre que

la vis abksoluta (fuerza fisica irresistible), requiere de los s

guientes reguisitos: . A) una actuacidn, gue consiste en una acti

vidad n 2n una inactividad; 8) impulsada, originada, por una -

fuerza fisica, exteérior e irresistible, v C) procedente de otro
nombre, gue ©s su causa. La concatenacidén de los indicados re

quisitos, detecta la existencia de una civrta auloncamia psiguica

en relacidn al sujeto medic y al sujeto causa, va gue aguél ha -

actuado como instrumento de Jsve, on ol planc terial, al no ha

ber podidc el pulso dela fuerra fisica, puesta en ac
cidn -conscliente y voluntariamente— por ol s.egundo. La juris
prudencia de la SCJ ha presisado la conceptualivacién de la ex

cluyente, significando que es necesario comprobar la existencia

de una fuerza material, no moval, gue cxcluye 1 T

Wtus o arre

batos pasionales, qua sea exterior, dente de otra

persona {lo cual cxcluve loas fmpetus propioz de origen inteynol,

¥y -asimis: irvesistible, que ancle ente la lipertad -

de obrar del acusado. Y ha matizade, que la excluyente de res

ponsabilidad de fucrza tericr iryresistible requiere, pa

ra su procedeicia, gue So ocferza vienlencia on la persona del acu

ato -

instrum

sado, ¥ gue éste -invoeluntariamente- sHlo sirva

en la produccién del evento daig Doctrinalmente hablando, -

las posicinnes de los autores han oscilado desde su considera -

ci

5n como causa de inimputabilidad, de incuip ilidad, 4= no

nibilidad tinclusive algunes, con notoria i

roroiedad, han uneily

zado la expresi sla desembocar  -o

de justiricacidul,
las modernas concepciones del dercchao penal- en la exacta ubica

(101}

encia dve conducta.

cién de unae auténtica y verdadera a

La conducta desarrollada como consecuencia de una violencia irre

sistible, no es una accidn humana en el sentido valorativo del -




Derecha, ROI nNo exisii

to dice Facheco g
bre, sing un merc
te (no amedrentado, no cohipido,
el delits, es ta= inoc

aey
za valiera. 77,

1]

n ella, =1

material de

del resultadc su

su actuacidn ffsica
impulsado por una fu

de obrd,, cuva Supers

cual, por tal motive,

dice Cavails, ant

el corsss
ciéndgla derinar .

opinidn, en ese as

falta de <

a sy ance

# Ia ausencia

uridicamente rele

vantal ;

stencia del hecho
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y consiguientemer

te, inexistencia del delito. Reduciendo el pen
samiento anterior a un raciocinio perogrullesco, es fdcil colegir
que, al faltar la corducta no llega a configurarse cl elemonto
objetivo y, per consiquiente, no hay antijuridicidad formal,
y por ende no kay culpabilidad, ni, como postrer corolario, hay -
punibilidad.

cieinda critica respecto a la posicidn adoptada -
por algunos actores, de considerar a la vis absoluta como causa -
de exclusidn d¢ la punibilidad, valido del arqumento anteriormen_

te transcrito, L3pez Galle remata su arqumentacidn al expresar --

gue no es factible denominer conducta, tante desde el punto de --
vista juridico come natural, "al hecho inevitable originade por -
la constriccidn fisica de un tercero”, puesto gue la conducta es

ientemente a un Tin

accién u emisidn dirigidas "voluntaria y coun
determinade”. L.a necesaria prelacidn 1légica entre los diversos
elementos del delito serfia, & nuestroa ontender, razén suficiente
para rebatir el criterio que ve una causa de exclusiénde la wuni

bilidad en la fuerza irr

istible, pues ello supondria dada la

conducta con sus elementos constitutivos y, como ya hemes visto, -
ésta no se integra por la ausencia de su coeficiente psiquico. -
Por su parte, Porte Petit pasa revista a Jos criterios que ven, -
en la fuerza irresistible, una causa de inimputabilidad ¢ bien de
inculpabilidad. Después de rechazar ambos, termina por aceptar

la postura de quienes, como Jiménez de Az@a y villalobos, la con_

N N 2
sideran un caso de ausencia de conducta.(xo ).

El que por virtud de la violencia fisica que

n

ufre sobre su orga
nismo ejecuta un necho tipificado pur la loy como delito, no es -

causa psiguica, sino sSlo fisica; no ha querido el resultado pro

ducido, que no puede ser imputado ni a titule de dolo ni de cul

sme el que obra,
{103)

pa; non agit, sed agitur, por cuanto no es €1

sino gque obra quien ejercita sobre &1 la fuerza fisica.

En efccto, la fusrra fisica irresistible viene a ser un  aspecto

negativo de la conducta. Esta involucra una actividad o inacti_
vidad voluntaria, un movimiento corporal gue realiza ol sujetoc, -
una actividad voluntaria. De tal manera, que la fuerza fisica -
hace que el individuo realice un hacer o un no hacer, que no que_

ria ejercitar. En consecuencia, si hay fuerza irresistible, 1la
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actividad o inactividad, forzada no purde canstitulr una condud

ta, por faltar uno de sus elementos: la valuntad. Se ha

mado y con razdn, que-en estos cascs, ¢l hombre actia

truments, como actlia la pistola, el punal, la pada,
etc., en la mano del hombr2 para realizar un delito,
al individuo cuandc act@a por una fuerza fisica irresis

tante se dice, como sancionar a cualesguicra fe los instr

de gue se valiera el delincuenta.(lOJ)_

1.4.1.3 -SCGERO

El suerfio, estado fisioldgicoe normal de descanso del cuerpe y de -~

la mente consciente, puede coriginar movimientos 1nvoluntarics del

sujeto con resultados dancsos. ASD, puof

mata con

de agitado suefo, al moverse en su lecho

cuexrpo a su hijo recién nacide, colocadn ani ol pa :
"nocimiento de aguella, habrad realizadc un wovimiento corporal y -
por ello expresadc fisicamente una actividad, un hacer, mds faltg
rd el coeficiente psiquico necesario (voluntad) para gue tal ac

tuacidn sea relevante en el campo del Der

la conducta, por faltar la voluntad, habri

v por ende del delito. (E1 sueho, segin ¢l comin sentir de  los

<
autores de hoy e incluso de los de antafio, destruye

lidad por los actos ejecutados durante ¢1 -palabras injuricsa

chas por el durmiente, en caso de un somnilocuc, de- gque habla Pes

sina- o por los gue omite ... Los antiduns escrirores -incluso
muches modernos, salve los alemanes- vefan en =1 suefio una causa

de ininmputabilidad, come acabaros de decir, de

ticamente como ausencia de acto. Luis Jiménez de Azda, T'ratado,

ITI, p. 609Y. A pesar de ello, en el misme ejemplo, puede sur

gue su

gir responsabilidad culposa sy ia madre, sabien

cién nacido la acompana en <1 lecho v conceiendn la agitade de su

car

sueno, le preduce la muerte por swfcosaids 21 apl Nea)

uttade no

sobre ¢l durante ol movi neTionte, pres ol re

fue previsto por ella teniendeo obligacidn de preverlo, en raz
de la naturaleza previsible y ovitable del hecho, o hatidfndolo re

PR 08
presentado, tuvoe la esperanza de su no aparlcxon.(l ).
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nora bien, el que osta 5 o sea ©1 durmiente, no tione domi

nio sohre

lunrad v de agui, ia tajante diferencia ontre el -

durmients ¥y €l a ancuentra en @stado de viailia, desiéndose

concluir, yoe susl

s sonstituye indudablemente un aspecto neqa_

tiveo de ia conducta, cuande se es5td en ese estado, he @xis

te veoluntad, la cual pavee wntegrante de aquella come ele

mento de la misma. 't .

'a sido considera como un 2stadu puramente cerebral, andloge a

las alucinaciones y & las crisis de delirio (

Mauryl; consecuen_
cia de lo cuel seria forzosamente la inimputabilidad. El origen
de los suefios se atribuye a la subconciencia que esta durante la

nNiricione

vigilia sometida a poder porgue durante &1 sue

fio se liberta de ellas .y aflora con su acervo de incompletas voli

ciones. Tarniien en este caso se sostiene aus hay inimputaebili

Aalimena, oo pue

decis

dad, pues como dic ogque eXastan accl

nes alli donde hay involuntariedad en el sujeto. fas situacic

icadesa tfonic

nes que mayor impertarcia y a prasentan, desde -

el punto de vista penal, 2n relacidn con ¢l sucfio, son 1lama
dos "estados crepusculares ¢ de enmbriagues per 3 {Krafft

u
~Ebina), o sea aquellos en gue se comienza a volver a la plenitud

de la conciencia despuds de la plenitud del suefo o a

mevrgirse

en la inconsivnoia daospuds d la vigilia,

el sujeto se encuen

tra inmerso en el fantdsticn munde de las onsoRaciones. También
en este caso se sostiene la Iaimputabil:dad. 8dlo serd posible

sostener la inimputabilidad en las situvacicnes examinadas cuando

el sujeto tuviera por rarzdn de su cargo ¢l deber de permanecer en

estado de vigilia (V. . en ol delito de evasidn de preses, art,-

i%C a ~.n.), pues la constitutiva de imprude
cia. En nuestro derecho, s siryaciones, para o --

dar lugar a incriminacidn, pueden tegivse pur ol oo

rortuyite, -

del articulo 1%
{107

WW. num. 198}, o por la ausencia de ta

accian,

Los scroes humano

an, on promedio, una tevcwra parte de su vi

da dormidos los trastornos del sueho pravacan angnstia, depy

sidn e irritabilidad, que, en yencral empreoran »1 substrate emo



nencia,

cional de los enformes y, como cons
padecimientos gue sufren. Los trastornos graves del

~dad

€n osu

por ejemplo, la gpena del Jdurmisnte, son enféar
rmi

pio derecho. Dormir no es un process pasive nl tampocc un @

s

do uniforme como ze pensaka hace sélo 25 afes cuando Demant v - -

Kleitman asociarcon por primera ver 1 suefino MOR (movimientos ccu
ci

lares rédpidos), cern el sofiar. Bl suefio f{isinldgincn prese

tro fases principales gque se alternan on forma caracteristica a -

entan

lo largo del dormir; estas alternancias ademds pre
ciones en relacién con la edad del paciente. Cada fase
ices del electroence:falogra_

RO se caracteriza por cambios especif
ma (EEG), del electromiograma (EMG), del electrooculograma {E0G)

v delas constantes bioldgicas. El suedo es precedide por una fa
se de vigilia caracterizada por relajacién muscular y enocienal:-

b4
"1 del suedio, la cual se ¢

& esta fase sigue la fa

mo de transicidn entre la vigilia y el suede

La fase “1" sc Nty entre 5 y 15 minutos despuds de acastar

se; en ella hay tod ta percoepc de los estimulos extern ¥ o=
al mismo tiempo hay relajacidn muscilar generalizada v un EEC ca
racterizado por ondas alfa v ocasicuales ondas theta. Gradual

mente se pasa a la fase "2, la que s caracteriza por mayor vol

luntas dos fendmenos del EEG especificos:  los hu

taje, conda

sos del sueno vy los complejos K, ondag de qran amplitud y lent)

fo mas pro

tud. La fase del sueno delta, fas- "3%, es la del su

remadamente lentas y de alto

fundo v se caracteriza

medio a dos cicl Gy mayores

voltaje (ondas delta de POr S

de 75 microvoltios). se presenta entre los 30 y -

2ol suedies y su duracidn estd con rela

45 minutos deasde ol

cidén con la edad de loe pacientoes, sirndd muy prolorgads (ha

una hora} ¢n los nifios, ¥ casi nura (dos minuteos) en las pecsonas

mayores. En el sucho fisieldgico a la fase delta sigue el sueno

MOR, el coal s caracteriza on ol BEG nor ondas rapidas de bajo -

de sierra;  ademis, por los movimiontos ocula

voltaje y por ondas

res rdpidus de los cuales se toma el nombre. En la fase MOR so

consideran el sueho MOR como

presaenta el sofar. Muchos autore
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un estado de ia existencia distinto tanto del suefic come de la vi
gilia ya gue tiene caracteristicas propias. En el sueho MOR los
latidos cardfacos, la presibn arterial, la respiracién y el consu

mo 'de energia son mds clevados que en las otras fases del suefio;-

©l BEG, como acabamos de anotar, sz desincreniza como en la vig:
pe

lia; sin embargec, la persona se encuéntra aparentemente on sSuchc

profundo y ol touno muscular es extraovdinariameénte bajo a excep

cién del de los misculos oculares. La localizacidén anatémica do
los centros nerviesas gu? intervienen en el sueho MOR es distinta
de las dewmds fases del suefio v de las de la vigilia. En el sue
fio MOR no hay cenciencia del ambiente circundante, pero 2stimulos
‘provenientes del mismo pugden ser incorperades en los suefios.  La
duracidn del suecfio es especifica para cada individuo y no puede -

ser generalizada como fadice de insomnjoﬂ(loa).

1.4.1.4 SONAMBULISMC

El estado sonambiilico es similar zl suchie, distinguiéndose de és

te en gue el sujetc deambula dormido. ey movimientos corpara

les inconsientes v por ello involuntarios. Para Jiménez de Azda,

21 sonambulismo "es una enfermedad nervicsa, o

jor diche, posi_
blemente no es mids que una manifestacidén parcial de otras neuropa
tias (como el histerismo) o de cpilepsia, segln han observado los
psiguiatras, por ejemplo Hoche y Weygandt. Suele encontrarse --
principalmente en la edad juvenil, y, sobre todo, en la épcca del
desarrollo de la pubertad, sivndo frocuents que dure alqunos afos.
Los accesos se repiten, a veces, todos los dias, en horas determi
nadas, y van siempre precedidas del suefo. Como prédromos pue__
den observarse ligeras convulsiones o una ricidez cateleptica de
los misculos. Antes de volver a la vigilia, el sonambulo pasa -
por un estado de suefo ordinario o por una situacién confusional

sofiolienta, mas & menct prelaongad

" Cuestidn bien diferente es

pretender la inexistencia de la conducta cuando ¢l sujetn

su estado. Fn este caso el resultado pusde serle imputadoe a ti

tulo de culpa, por no haber tomado las precauciones necesarias a

efecto de gue aquél no se produjera, ¢s decir, por no haber pre

visto lo previsible y evitable, o habiéndole previsto haber abr



-
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N < 169;
gado la esparanza de que no ocutxxrfa.‘ -

Segln la autorizada opinidn del maestro Ignacio Villalobos, en el
sonambulismo si existe conducta, mds falta una verdadera concien_
cia; el sujete se rige por imfgenes de la subconciencia, provoca
das por sensaciones externas ¢ internas y por estimulos somdticos

o psiquicos;  esas imdgenes s6lo producen "una @specie de concien
{110}

cia", no correspondiente a la realidad {inimputabilidad).

En cuanto al sonampulismo {in somo ambulare), caracterizado por -
el automatismo de la accidn come consecuencia del estadode incens

ciencia, la communis cpinio mantiene con iguales razones la inim

putabilidad del sujeto; pero la defensa sccial debe actuar poni

dolo en situacidn de no volver a delinguir en estade sonambGlico-
{Loembrosa) . Cuandoe el sujeto conocia su sonarbulismo y sabia --
que podia delinquir y no tomd las precauciohes necesarias para --
evitar el delito, es evidente que cabe responsabilizar a titule -
de culpa. Un individuo gue tiene accesos sonambilicos y gue sa_
be que durante el acceso tiene la costumpre de manejar y disparar
armas de fuego, si coloca un revolver cargadc sobre su mesa de no

che ¥ mata a una persona durante el perfcde sonambilico,

ser perseguide por homicidio involuntarie, si se demuestra en con

creto la falta de previsidn (Pri

; en igual sentide Carrara, Gar

raud, Alimena). En nuestro derecho el sonambulismo es andlogo
(111}
{

al sueno.

El hipnotismo constituve un fendmeno de realidad indiscutible, cu

ya ha2 sido totalmente verificada

riencias

sencialmente en una

ciones del sistema ne

o producidas

a
Tales manifestaciones pueden 1r, desde un simple estado de somno
£

liencia, hasta uno sonambllice, pasando por diversas

cuales s oacent tic

= caracter

externas, ol grado Ge -

hipnotismo. £l estado senamiilico del hipnotizado se identifica
por la ausencia del doler v el olvide de lo sucedide durante el -

suvefio nipnico, cuande se  dospierta en &1, "Durante el sueio




nice ¢l sujeto, animade de vida ajena, obra por mandato del --

-

nipnotizadov. tueds ocurrit que también obre por sujestién post
hipnéticn, y ya en sstado de vigilia®. Se discute aln si el . es

tado hipndtico se pueden realizar o no las Srdenes dadas por el -

"

hipnotizador. las opiniones se dividieron inicialmente en las -

corrientes representadas por: a) La escucla de Nancy, la cual --

€
sostiene la posibki

lidad d= ejecucidn de los actos ordenados, bas
tando repetir o insistir en ello por parte del hipnotizador, con

lo ‘gue se aumernta el grado d¢ suijestidn, en el hipnotizado. E

te origina, de parte del suieto en estade hipnico, un actuar verda

deramente automitico, involuntaric, impidents de la iutegracidn -

de la conducta. b} La escuela de Paris, que en posicién opuesta
sostiene ‘la inc

stencia de verdaderes actos aut

atices por el -
hipnotizado, pues este conserva capacicdad de resiscuncia 4 las Or
denes dadas por el hipnotizador., de tal manera gue desacatara la
orden si asf lo desea. c©) La escuela ecléctica o intermed:ia, pa

ra la que los sujetos en estado hipndtice pucden ordinariaiecaie -

psionales

resistirse a ejecutar lc ordenado, pere on ocasiones ex

no, obrando en esta Qltima situacidn por autoematisme, f{endimena da

do solamente en individuos denotoria debilidad mental v proclives

al deliro. (M2},

Sostiere el {Ignacic Villalohe

notisme, la deriva del «

stado que gquarda el indi
viduo, en 21l qu una “obwediencia automdtica” hacia ol

al argumento comunmento -

sugestionador,

esgrimido, respecto a que posible llevar a cometer un deli

to a guien siente por &1

ladera repugnancia; pero ain admi

tiendo esto, no debe perderse de vista gue sélo se sanciona a - -

auienes mediante su

voluntad cometen el hecho pe

naimente ti

vare ge consuma debida a ia sugesLidhn ~-

farntlades de cono
(110

hipn6tica, por un

cer y querer, tratasc a indimputabilidad.

purante ¢l sueno nipndtico el sujeto, animade do wida ajena, obra

por mandato del hipnotizador. Puede ocurrir gue también obre por

sugestién posthipndtica y va en cstado do v lia on todos westos




dogue

bastdén en la

que la

tir al hipnotuz

vior victoriosavnente cuands -
r

>nalida

tal mandato. choca

& verdadera del sujeto {Brouar
del), de donde 5, los predispuestos

delits, son lincapace

to
io son los sujetos mo
gr

lito g

ralmente sanes, bues cuando el de

da lugar a un chogue pisguice y al consiguiente despertar de su -
a

u
personalidad auténtica, aunque sea parcialmente (Volsin, BSrilldn).
a s

Esta conclusién es la mds admitida *sente. En la legisla

T
cidn mexicana sSlo cl cp Tabasco se refiere a la excluyente de —-~
falta total de voluntad cuando el agente obra bajo la sugestidn -

hipnbtica de ectro (art. 20 fr. V}.(Ill).

1.4.1.6

Estaos scn -al decir de Mezger-, “los movimientos corporales en -~

»xitacldn de los nervios motores ne est&n bajo el in

los gue la

flujo animico, sino gue os desatada inmediatamente por un estimu_
lo fisiolSgico corperal, esto es, en 1os gue un estimulo, subcor

ticalmente v sin intervencidn de la conciencia, pasa de un centro

sensoric a un centro motor v produce el mov ento". En los ac_

tos relfojos hay, come en las demds situaciones examinadias, movi

mientos corporales mds no la veoluntad necesaria para Iintegrar una

{113}

conducta.

Los movimientos reflejos constituyen ol aspecto negative de la —-

conducta, es decir, no hay una forma de osta: zcecién, porque

ta la voluntad. Sin embargo, puede suceder que, a pesar de ha

Llarnos trente a2 un movimiento reflejo, exista culpabilidad por -

parte o especle, por habur previs
to el que ne soe realizarfa, o bien,
que no nakberlo previsto, pudidnde presentar
tanto ntacidén comd sin repre \L:*ién.f‘ld).




cnto, en el sentido de considerar como fac

Es unérime ol ponsami
de la conducta a los movimicntos reflejos.-

tores eliminatorics
Entre nosotros estas causas adquieren caricter supra-legal, por
no estar expresamente destacadas en la ley, pero pueden operar,

porgue su presencia demuestira la falta del elemento velitivo, -

indispensable para la aparicién de la conducta que, como hcmos

dicho, es siempre un compurtamiento humano voluntario. Los ac

tos reflejos son movimientos corporales inveoiuntarios (si el su

jetc puede controlarlos o por lo menos retardarlos, ya no fun
. . . 113 -
cionan comeo factores negativos del delito. | ).

1.4.1.7 ACTOS INSTINTIVDS

{Movimientos fisiclégicos) . Igualmente pucde producirse un re

sultado a causa de an pov ento fisi10idyice, originandose un -
aspacto negativo do la conducta por auscencia de la voluntad. An

toliselli ha dicheo: “Junto a los act ne espontdnecs, on cuar

to motivados por violencia {fsica externa, debemocs colocar a la

ite insignificantes, a la ~--

categoria Je los actos

cual hemos hecho alusidén con anterioridad: movimientos fisiold
gicos de orden inferior, movimientos verificados on los miscu

starse el esfucrze conciente, --

los con los gquc no puedeoen
etc. Estos actos gus ciertamente no pueden calificarse como ~

>n la prdctica del dere

accidnes, casi nunca serdn considerado
cho, por que normalmente no producen consocuencias externas de -

e
alguna impor(ancia.".(]‘h}.

1.4.1.8

Son agquelles gue por la repeticidn, se tornan isconcientes,  en
un principio fuvron conciontes.
El aspecto negativo de la conducta se preseata en el robo, pues

es indiscutible gue un individuo se pued: apoderar do una cosa

mueble sin voluntad. Cardenas ha dicho que "ni el caso, ni ta
actos reflejos haldtuales cienen aplicacién alquna en relacién
al robo. Podemos, sin cmbarqgo, exepcionalmente, suponer la in

tervencidn de la vis ahsoluta o fuerza ffsica irresistible, pre

vista en la fraccién I del artfculo 15 del C6digo Penal ... §i




LR

21 inculpado o

Puera oae

Towver una.cosa, con ol

caede resistir dicha fuey

ultas de la accidn ejer

guiern coacciona, deberd responder

cclos, estima que come ausconcia de conducta son factibles, Ja su_
o

gestidén hipndtica y el sonambulismo gue al actuar del! suje

o es inveluntario, por lo que al faltar el elcmento psiguico con

sistente en ¢l querer (voluntad) realizar la accidn, no pucde ha

blarse de consciente. De las og

cnes antacedentes, observawos

que se estima por una parte gque puede darse el aspecto neaativoe -

13
de la conducta en el robo, como agentece con la fuerza £f{sica o -
los casos de vis absoluta, de su

vis absoluta, y por la otra, en
gestiSn~hipndtica y del sonambulismo, debiéndose analizar el preo
blema . .que estudiamos en todas las hipStesis de ausencia de conduc

ta para precisar en la forma mis campleta, gué casos se pueden --—
(117}

realizar de este aspecto negativo de la conducta.

Ni el caso, ni 1los actos reflejos o bituales tienen aplicacién

alguna en relacidn al robo. Podermos sin embarge, exepcionalmen
fuer

te, suponer la intervencidn de la abseoluta o

irresistible, prevista en la fraccidn 1 del artficule 13
go Penal. Si ¢l inculpade es fisicamente constrefido por una
persona, para remover una cosa, ceon el propdsito de inodarle en
el ilfcito y no puede vesistir ducna fuerza, no serd responsable

del acto ejecutade a resultas de la accidn ejercida en su contra,

aGn cuando, guien coacciona, deberd responder por el delito. La

coacclidn meral, serd considerada entre ias causas 80 ireulbapili

#da, "La fuerza irresistible

dad, pues como. afirma

td reconocida unénimewmente como ausencia de acto, en que el suje
to ffsica y absolutamente coaccionado no es mds gque un instrumen

to on manos del autor

diato. Pero hay gue inguir ia vis

de la vis compulsiva, on que la calidad de accidn perda

ra y con mayor motivo on la vis moral! o amenaza  grave,  pues el
que obra en virtud de ese temor de un mal, pudo tambisn decidirs
por el propio sacrificio o'el de los suyos amenazados, »on ve: de

ceder a la coaccifn moral y perpetrar el acto punible. Su lugar




’ 537/...
estd entre las causas de inimputabilidad o de inculpabilidad". El
de ausencia de. acto, el

maecstro espancl, incluye entre los €aso
sucfio ¥ el sonambulismo, la sugestidn y la hipnosis y la incons_
ciencia, que nosotros estudiaremos en funcién dz ctiros elementos
del delito, adn cuando, desds ahera, podemos sostener gue el sue

fio no tiene cabida en nuastro estudio, pues suefio y accién no son
(118)

ble suponer un robo por omisién.

En este delito pueden presentarsce hipbtesis de ausencia de condug

compatibles; no vs pus

ta. £n nuestro criterio son factikbles: la sugestidn hipnética

Yy el scnambulismo, dado gue el actuar del sujete es involuntario,
por lo gue al faltar el elemento psijguico consistente en el que
rer (voluntad) realizayr la accidn, no puede hablarse de conducta

consciente. En oste s#itido opina Ferrer Sama, al afirmar gue

en estos estados hay una ausencia tctal de veluntariedad con rela
al

cién a la accidén misma, L tandn Osta. Sin embargn, tal crite

rio no es totalmente admf colocan a la su

t
gestién hipnética y al scon aspacto  negativo

de la inimputabilidad; asi e Von Liszt  y Jiménes de
o

Asia, ésteecon referencia al sonambulismo. I refcridos esta

tro Der

LGos, en nue

dos quedarfan compro echo positivo, como cau

sas de inimputabilidad, por cncontrar perfecto acomcdo en las exi
mentfes de la fraccidn 11 del arcvicule 1% del Cédigo, aun cuando,
ario buscar el fundamento de la

en nucstra opinidn, no  ¢s nece

inexistencia del delito en aguel extremo, s3 »vidente gue la

istencia

ausencia de voluntariedad trac cemo consecuencia la ine

de la condpcta:(ngl.

Considera que on tratdadeose del delite de robe de frutes y la au
4 -

sencia de conducta, no existe ningbn problema para considervar que

iztille o vis absoluta, on la cual o1

una especie de instrumonto del delincueonte; el sonambu

BLO Y S0

ia  gue ©! sujeto al deambular  toma aladn ob

lo lleva can &1; ¢l hipnotismo por cuanto a que e! nipnotizado

es como un bastéu en manos de un viajero:; vy los actos automdti
cos, on los gque ¢l sujeto a consccuencia de su actuar ya incons
ciente toma los objetos y los guarda sin fijarse en si son de su

propiedad o no.
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LCAPITULDO SECUNDD
EL TIPO, LA ATIPICIDAD, LA ANTISURICIDALD Y LAS
CAUSAS DE JUSTIPICACION

2.1 EL TIFG

La cxpresién tipo es usualments utilizada por la doctring para

1ibida realirzada por

aludir a la descripcién de una cor ta

en tantc gue la tipicidad es entendl

una norma juridico-penal
da como la caracterfstica de una accibn de adecuarse a una dis
posicién legislativa. Por ello, en derecho penal se dice que

un comportamiento es tipico cuandc coincide con lo previsto en

un tipo penal. asl p.e., la accidn de privar de la vida a - -
otro as ti es vxactamente la descripeiln gue el homi_
cidio formula el a. 302 del cCP. Es evidents on consecuencia -

v tipicidad son conceptual

que afn cuando las expresione

tip

mente diversas, deben sor tratadas conjuntamenta ya que son No_
lste consensce en admilir  gue

toriamente interdependicntoes.
el origen histdricodel concepto corresponde a Beling, quien reg
laboré un esguema antes formulado por Binding, para pod=r inter
pretar lo dispuesto cn el a, 39 del C8digo Penal alemdn de 1871,
Binding habfa distinguido dos aspectos esenciales de la ley pe
nal: el precepto, es decir, la norma que establece la pena y -~
la sancidn que conprendfa los elementos determinantes de la pu_
nibilidad. Esto lo condujo a concluir que el delincuente no -
sino contra la norma que ldgicamente le pre

1o gue dice la ley {ma

1 la le

obra cont

cede. El delincuentn hace

ta a otro), puero al obrar on esa forma viola 1a norma gue probl

15

be matar. Por lo mismo, lo vielado es la norma y no la ley p
nal. Basado en este precedente tedrico, Beling afirmd que  en
toda aceidn contraria a derecho, existe conceptualmente un no__
mento previo en gue la conducta coincide con la descripcidn con
tenida en la ley, v por cllo sugirid diferenciar los niveles de
andlisis que hasta entonces wran realizados bajo el comin deno_

minador dela ancijuricidad. Para poder verificar si una ac
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cidn es contraria a la norma, previamente es preciso constatar

si coincide con lo gue dice la ley, y es precisamentce a esa ca_
racteristica de la accién de poder ser subsumida en la descrip_
¢idén legal a lo que Beling llamé tipicidad. Pecién después es
viable analizar si la conducta es antijuridica {contraria a la
norma), lo qgue depende de la inexistencia de causas de justifi_
cacibn. La distincibn ontre tipo y antijuricidad asi presenta
da, fue utilizada por Beling para resolver problemas de la teo_
ria del error, pues si bien ambas caracterfsticas condicionan -
la pena, pueden diferenciarse segiln sca necesario gue el autor

las hubiere o no conocido. Belinyg distinguié entonces dos con
diciones de punibilidad: a) aguellas que necesitan ser conoci_
das por el autor para fundamentar la imposicidn de una pena, que
son precisamente las que pertenecen al tipo v por lo mismo de
ben ser captadas por el dolo. ISgicamente respecto de ellas -
un error resulta relevante dando origen a un error de tipo: b)
aguellas otras respecto a las cuales un error resulta irrelevan
te, pues no necesitan ser conocidas por el delincuente. Estas
Gltimas quedan fuera del &mbito del tipo y por ello no necesi___
tan ser captadas por el dolo. La teorfa de Beling permitié --
precisar en un primer momento el concepto de tipo al limitarlo

a uno solo de los presupuestos de la pena, dando origen al es__
quema que para la sistematizacién del delito ofrecié el positi_
vismo y quec hoy se conoce come teoria clésica. Este modelo -~
permiti6 una ordenacifn conceptual en la que cada eslabdén de la
teorfa del delito mantuvo independencia: la accién concebida -
como el elemento natural, el tipo como juicio de adecuacifn me_
ramente descriptivo, la antijuricidad come valoracién referida

a la parte externa de la conducta, y la culpabilidad finalmente
como el elemento gque permitia valorar la parte interna (anfmi___
ca) del comportamiento, La evolucién ulterior de la teoria --

del delito en general y del tipo en particular, se tradujo en -

un abandono progresivo de la delimitacidn conceptual propuesta
por Beling. Los factores que gravitaron fueron miltiples y --

complejos, por lo quce sélo aludiremos a los mas relevantes. tHu



dode ad.

tes descrito, al ponerse do manifiesto

cuar el

bo en primer lugar neoesid

no ne

dos ' los tipos penales presentan una estruchture mervamcnis

criptiva. Algunos textos legales describen la prohibicidén in_

corporando elementos sjus exiges valoracicnes normativas o cultu

rales (elementos normatives del Ltipo), en tanto que otros exi
nte
del tipo). Ejemplo de

en que ¢l autor orientc su comportag funcién de una e
t

pecial finalidad lelementos subjetiv

lo primero se observa en la necesidad Ge que la cosa sea ajena,
en el tipo del a. 367 @el CP, y de losegundo en el prop6sitc de

satisfacer un desco erétice sexual en la descripcidén gue del -~

rapto formula el a. 267 del St enamiento. Influto tam__
bién la evolucidr de la teorfa del crror en general'y mas espe_

ntadas a asimilar el - -

cificamente algunas constir
error de prohibicién al de tipo, adjudicdndele similares efectos

exculpantesz. Se observa un progresivo procesc de aprodimacidn

entre tipo y autijuricidad en lag sistemat ciones posteriores
al positivismo legal, cuyas manifestaciones mas significativas -
fueron la idea de que la tipicidad era razén de sur del injusto
y la teorfa de los elementos negativos del tipo. La innovacidn
mas relecvante y de consetuencias mas perdurables fue realizada -
por el finalismo, fundamentalmente por efecto de la refermula -

cidn del concepto vy la reuhicacién sistemafica del dolo en el dm

bito del tipo. La doctrina contempordnea nos proponhe una o
cién de tipo sistemdtico comprensiva de un tipo objetivo integra

do por elementos objetivos v normativos, y un tipo subjctivo ex

referidos a

clusivamente integrade por =2lem a parte inter

na del compe

de los que el dolo es el dr mayor relie

ve. La teoria del tipe penal fus receptadd on iz

nal hispancamericana por la obra de Jiméner de AzGa, quien desde
1930 propuso adoptar el sistema de Beling. Su desarrcllo, sin

embargQ, sufrid algunas modificaciones come consecuencit de¢  que
los autores espafnles v latineoamericanos la destinarcn priorita

viamente a cumpliy funciones distintas para la gque fue originnl

mente concebida, Consecuencia de lo anterior fue la ndensia

a escindir la teoria del tino del sistema del error vinculdndola
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al principio de legalidad, es decir a la garantia constitucional
que se consagra en la mdxima nullum crimene nulla pena sine lege

En recalidad cste principic puede identificarse con la tipicidad,

pues la garantfa no s6lo exige que la conducta prohibida esté -
(=}

Pr
condiciones de punibilidad estén expresadas &n

viamente descrita en la ley, sino gue rejuiere que todas las

la ley antes 4de -

la conmisién del delito. Consecuencia del procesc aludidoe
que la literatura juridico-penal ofrezca mas de un concepto de -
tipo, cada uno de los cuales difiere en su contenido, asi como -
en la funcidén que se le adjudica. Lz nocién de tipo-garantia es
utilizada para relacionar la idea de tipicidad con el principio

nullum crimen, nulla poena sine lege, en cuva virtud sdlo puaden
ser sancionadas aquellas conductas gue han sido previamente pre_
wvistas por la ley y conminadas con pena. La fuente normativa -

de este principio de legalidad se oncuentra en lo previsto en ci

a. i4 de la cC. Es este el concepto mas amplio de tipo, pues co

mos dicha, necesariamente la garantia legalidad se --

mo llew

proyecta sobre todos los presupucstos de la na. Consiguiante
mente esta nocidn amplia de tipo no pucde diferenciarse del con
cepto de delito. La nocidn de tipo-sistemdtico ha sido conse

cuencia de la elaboracidén que la doctrina ha formulado en el s
no de la teoria del delito, aludicnde a una sola de las caracte_
risticas que la accién debe presentar para que se pueda aplicar

una pena. Se trata de un concepto mas restringido que el ante

rior pues sdlo alude a un elemento del delito y ne comprend= a -

los demds presup tos de la pena. £1 coucepto de tipo-sistemd

tico es conceptualmente previo e indepondiente a los de antijuri

no los comp

cidad y culpabili ende . La no =

adn mas restringida, puss se lipita a

cidén de tipo del errov «

comprender los elencntos exter: gue deben ser captados por el

~to de los cua error @s relevante. Cuando se

dolo vy respe
dice, p. e., que el auter obrd con dole on 12 medida en que tuve
conocimiento y voluntad de realizacién de los elementos del tipo,
se estd haciendo referencia a este dltimo concepto. Corvespon
de aclarar en funcién de lo referido, que las precisiones concep

tuales relativas a la estructura del tipo penal, como las gue so



te referidas al zaipo

formulan ‘@ continuacidn, estdn exclusiva

sistemdtico. Come conscceuencia de los aportes del finalismo,=-

en cuya virtuad se puso do manifiesto gque el j

riza la adecuacidn tipica no pues

cién que caract

cido al andli

de la part2 oxterna del comportamisnia, corr

ponde distinguir en ¢! tipe sistemdtico de los delitos dalosos,
entre tipc objetive 'y tipo subjetivo. L1 tipo objetive com -
prenderfa todos los elementos descriptivos y normativos prev

tos en la descripcidn legal. El subjetive eostarfa integrado -
por el dolo y, en su caso, por los llamados elementos subjeti
1 tipo objerivo incluye elementos descriptivos

vos del tipo.
aue son aquéllos que pueden ser captados por medio de los senti
dos, y normativos respecto de los cuales es necesaria una valora
cién jurfdica o cultural. El mis importante de los clementos
descriptivos del tipo objetive es la accidn, wvsualmente deromi

nada nGcleo del tipo, y frecuentemente exprosada por wmedic de -

un verbo consignado por ol legisladeor (apedorarso, encaliar, wa_

tar, etc.). Es ademis frecuente, que el legislader exiia la -

concurrencia de cicertas modalidades, ontre las que pueden men
cionarse alqunas referencias, como p.c.: a) A la vietima, como
es ol caso de estupro (a. 262 del CP) que exige gque la persona

ofendida sea "mujer”, b} Al lugar en quo la acoidn debe ser

realizada come el a. 381, fr. I, del C.P. que describe el robo
c

coma2tido en "lugar cerrado", Al objeto, cemo on el infanti

cidio, cuyo ti estd limic a causar la puerte do una perso

na dentro de horas* del nacimiento fa. 3 del CP), w3
Al medic empleado por el autor, como on el tipo del a. 262 del

roros alnden A

CP, que cxige “secduccidn o vigaim” .

reforoncis 21 anter on ol caso G0 tinos gus

aiertas porso

nas puwden cometer, como en 2 caso Jdel peculads, ¢ue Gnicamen

te pusde ser realizads por "servidor plblice”. La doctrina

dominante aprecia, sin cxbargo gue la calidad del autor en los

una modalidad del tipo sing -

llamados delitos especialos no
un elemento del deber juridico. Bl ejemplo de un elemesto nor

mativo lo ofrece el tipo del a. 267 del Cp, cnando describe co_

robo el apoderamiento de una cosa ... "ajena, lo que exige -

otros casos

una valoracién juridica. jo advierte la presen




cia de elementos normatives al reguerirse valoraciones de fndo_

le culitural, como =21 reguisito del tipo de estupro de gue la

victima sea "caste y honesta” (a. 262 del CP). El elemanto
principal del tipo subjetivo es el delo. sin embargo, en algu

nos casos la descripeibn alude a  una especial finalidad 2n el
autor, como cuando en el a. 267 del CP se condiciona la consumz
cién del rapto a que el autor haya querido satisfacer un “desco
erdtico sexual" o "casarse” con la victima. Cabe aclarar que
los delitos culposos no tienen tipo subjetivo lo que los difte_
rencia de los dolosos a niwvel do la !ipicidad.(

Es la creacidn legislativa, la deseripcidén quo el Estado hace -
en lo

5oy Mariano Jiméner Huerta, ©n su obra "La Tipicidad", define -

de una conducta

preceptos penales. Con razdn el profe_

el tipo como el injusto recogido y descrito en la ley penal. -

En concreto: el tipo a veces es la deoscr

poiSn legal del deld
to y en ocasiones, la descripein del elermentce okbjotive (compoyr
tamiento), como sucede on el homicidio, pues segln el Cédigo, -
lo comete "¢l que priva de la vida a otro“.(ah

Es la descripcidu legal de una conducta estimada  como  delito

21
que lesiona o hace peligrar bicnes jurfdicos protegidos por la

norma penal. £l dipo ¢s una Soncepcién legislativa, ez 1a &

cripciBn de una econducta hacha dentro de lus preceptos legales.

El tipo viene a ser el marco © cuadro. rod afirmar gue el
. . 3
tipo es abstracto v estitico. v

Consideramos de especial importancia los conceptos emitidos so

Hawrach

bre el tipc por Antolisc:,

v oMezgoer.

El contenido del tipo puede ser

ctactivo, u objetive

y nermative: conjuntamente objetive, ne

ativo y subjetivo, o
bien, objetivo y subjetivo. Do tal manoerd

que el coneepto

que se 48 del tipe, debe ser cn el sentide de gque eos una cunduc

ta o hecho descerito por ta worna, ©  en cocasiones, es mera deos

cripcifn objetiva, contenicndo ademds segln el caso, elementos
(2]

El tipo delictivo, de acuerdo con la doctrina, puede definirsa
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como el conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia se

. Sa s et 53
liga una consecuencia juridica gue es la pena.'”’ .

Bien sabidc es que el tipou en el propio sentido juridico penal

significa mds bien el injusto descrito concretamente por la ley
en sus diversos artfculos y a cuya realizacién va ligada la san
cién penal, de donde se sigue que una accidn por ¢l solo hocho

de ser tipica no es necesariamente antijurfdica, pues cuando -~
hay ausencia de alguno de sus presupuestos, es inconcuso que el

tipo penal no llega a configurarse.(b).

Tipo, en sentido amplio, se considera al delito mismo, a la su

ma de todos sus elencnlos constitutivos, concebtos

41 qua hicie
ron referencia, come vieja aceptacidn del término, Ernesto Von

Beling y Franz Von Liszt. Mezger alude a la palabra tipo, en
el sentido de la teoria genheral del berecho, coamo "el conjunto

de todos los presupuestos a cuya existencia se liga una conse
cuencia juridica. En el sentido mds restringido, limitado al
Derecho Penal, el tipo ha side considerado come el conjunte de
las caracterfsticas de tode delito rara diferenciarlo del  tipo
especifico integrade por las notas especiales de una concreta -

figura del delito. En sfntesis, :quf es el tipo?. MGltiples

son las definiciones dadas, Mezger dice: ELl tipo en el pro___

pio sentido jurfdico penal significa mds bien el injusto descri

to concretamente por la ley en sus diversos articules, y a cuya
realiracidn va linada la sancién penal, Jiménez de AstCa lo de
fine como la abstraccidn concreta gue ha trazado el legisladoer,

descartando los detalles innccesarios para la definicidn del h

cho que se catalega en la ley como delito. Para Ignacio Villa

lobos, el tipo es la descripeidn azta o del hecho inju

antisocial (previamente valorado como tall, en su aspecta obje

tivo y externo. B Ii ca roncibe el tipo como el

injusto recogido y descrite en la Yey ponal. Para nosotors el
tipo legal, dindole connotaciba propia jurfdico penal, es la -~
descripcibn concrveta hecha por la ley de una conducta a la que
en ocasiones se suma su resultado, reputada como delictuosa  al

sancién pcnal.(’).

conectarse a ello unc
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Adecuacidn de una conducta concreta con la descripeidn legal --

formulada en abstracto;  es el encuadramiento de una conducta -

con la descripcién hecha en la ley; la coincidencia del compor

tamiento con el descrito por el legislador. Es, en suma, la -
acufiacidn o adecuacién de un hecho a la hipdtesis legislati
va. (2,

Es el encuadrar o enmarcar la conducta al tipo. Podemos afir

mar que e¢l tipo es abstracto y estético, en tanto que la tipicg
dad es concreta v dindmica. Al establecer el articulo 14 de -
la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sc¢ le
da a la tipicidad el rango constitucional de garantia indivi__ -

dual, por lo que podemos afirmar que la tipicidad tiene la fun
(8} -

cidn de principio de legalidal seguridad juridica.

Estamos plenamente de acuerdo con la objecidn hecha por Soler -
al empleo del término tipicidad, perc no podemos peor ~llo deste
rrarle dada su aceptacidn general, @n nuestro medio, como ade__

cuacidn tipica {tatbestand mé&ssi it).,

upucsta la existencia

del tipo legal o figura del delito. Por ello, entendemos por
tipicidad, dado el presupuesto del tipo, que define cn forma ge
neral y abstracta un comportamicnto humane, la adecuacidn de la
conducta o hecho a la hipdtesis legislativa; el encuadramientae

o la subsuncién del hecho conecreta al tipe legal. No debe, -~

sin embarge, confundirse el tipo con la tipicidad; ¢l primero

es el antecedent2 necesario del delito, es decir, su prasupue

uno de sus elementos constitutivos,

to, wientras la tipicidad ¢

Esta situacidn ya ha sido observada por nuestros penalistas, en

LLANOS le el caracter de ele

tre quienes Fernando CASY

mento escncial, pues su ausencia impide la configuracidn del dg

lito. "No debo coniunarrse el tipo Con la Livicidad -advier

Lo, 12 creanidn iva; s la descripcién -

que el estade hace de una conducta en los preceptos penales, -

a adecuacidn de una conducta concreta con la -
(9

La ti

descripeidn legal formulada en abstracto.".



cietives, contil

Por su ordenaci
Sspaciales v

tdsicos, cuandc constity
o c 3

en los Delitos : scn especiales cuando
t

T
agragande otros reguisitos a al cual subsu
os £ 1

n. iparricidio),

ta {homicidio calificade!
dos © privilegidados,
tidad. Asf, el parricid

do por sanciconarse

unc esgecial privile
el bhésico de hcmicliin.
de las calificativas:
homicidio calificado,

vado. El homicidio en

complementado privileaiado. [SEIN o
independencia. Se dividen en Autdnomos o

vida por

bordinados. Son auténonmos ©

sf, tienen vida propia sin depender ion (rebo simple);

Son Subordinados si dependen de otro tipo, por su cardicter civ

cunstanciado respecte al tipo

siempre autdnon

, adaguio

ren vida en razdén de €ste, al cual no lo complementan, sino -

se subordinan (hemicidin en ridal. Per su formulacidn, -




dividen en casuistices

e
prewén varias hipStesis;

ellas (alternativoes;

de todas {acumu

plios =i descri

por cualguier

del bien {homicidiao, ; de o tutelar

bienes contra la posibkilidad de ser danados idn de
. (1o :

lio. .

o
w

Al igeal que hicimos en orden a
una clasificacidn en orden ¢ con

Al estudiar esta

siguiente clasificacidn: a) Delitos de resultads y de
actividad. b)Y Delitos de lesidn, de peligqre concreto,

de peligro aebstracto, ¢) Delitos bicios ¢ fundamentales, g =

Delitos cualificados o privilegiados. «) Tipe independiente. -~

f) Tipo especial cualificado. gi Tipo especial privilegiade. -
h) Delitos de varios actos. 1) Delitos compuestos en se {

estricto. j) Delitos permanentes. k) Delitos Mixtos: a') . Acu

multativamente formados. b'). Alternativascnte formad

Tipos necesitados de complemento {leves penales en sentido am

plio). Clasificacién de Jimdnez Seqdn este au

los tipos se¢ clasifican en: a) tipos fundamentales y especia

les. Tipos fundamentales, cualificados y privilegiados.

Tipos independientes y subordinados: tipos bdsicos y conp

tarios. Y Clasiticacidn atendicnds 2l acto: a') Tipos

mulacidn likre, casuisticos, alternativos o acumulativos. &'y =

Otras clasificacionss en orden al rosultado. ¢y,

condicionales (gue no son especie de los tiposy. d4').
de resultado cortado. d) clasificacidn atendicnde a les clemen
tos subjetives del injusto: a') por los olenmentos subjetivos -
referentes al autor. bh') Por los elementus subjotivos fusra --

del agente. Clas cacitn de Jimfuew Huvrta. Por su parto -




Jiménez Huerta, formula esta clasificacibn: &) Bn terno a su -

ordenacibén metodolégica. a) Bésicos. b} Especiales

giados y Agravades). c¢j Complementados (Privilegiados y Agrava
dos)., B) En torno al alcance ¥ sentido de la tutela pe
De dafio. b} De peligrc a') De peligro efectivo
De peligro individual y de peligro comin. <
unidad o pluralidad de bienes tutelados. a) simpl
plejos. Comencemos, pues, el estudio de la ¢l
los tipos. A) Tipos fundamentales o bisiccs.
£ de la

precisa Mezger gue 1

pueden ser referi
tales {bisicos)
pina dorsal del

debe entenderse

ce Jiménes Huerta, en g

basta por si sola para integrar un delito.

senta en su puro mcdalc gal, rcaracte

Novca, son aguellins gue

base a o

I3
"
o}
G
-
=

el
a
7
"
15

vados deriva de tipo algunc,

cuya existencia tetalmente indeperndiente de cualguiesr gtro -
tipo. B) Tipos traste con el delite funda
mental o bésico, 1, gque se forma autén_c_-
mamente, agregin tipo fundamental otro reguisito. Los

sC

tipos espaciale a) ?rivilaqxado, © b) Cualtifica__

dos. Y Un delixn as especial privilegiads, cuande se forma

autdnomamente, agregando al tipo fundamental otro requisito gue
implica disminucidn o atenuacidn de la pena. L, Un delito es
pecial cualificado, cuando se forma 2utdnomamente, agregande al

tipo fundamsntal o basic que Implica aumento

o agravacidn de la pena. ¢) Tipos independientes o auténomos.

pendfente o auténomo?.  Es

coué debe entenderse por un

el gue tiene vida, Anoma o independiente. Asi -

Jiménez de Asda en las leyes tipos que nor es
tar solos y no tener relacidn con otros, en ref.rencia de funda

mento, posecen autoncmfa. dCudle

tipos tienen autonomia?. No




S0Lros pensamos gua, tanto los tipos fundamentales

vomo los especiales, (sean privilegiados o cualifi
autdnomos, tienen absoluta independencia. No pie

modo. Mezger y Jiménez de Asda, al sostener, gue el
cial tiene relativa independencia. El primero
natla de delictum sul generis en contraste al

plomente cuwalificade © privilegiado cuando, ten
el sentido y cone a;on de los diverses artfculos de
causa de agravacidn o atenuacidn, es utilizada para

hecho punible nueve, independiente; pero en estos

de el punto de vista del sistema, sélo hay en verdad una simple
modificacién del tipo bd&sico; pero jurfdicamente un deli
to que posee una relativa independencia”. El segundo nes dice
gue “"en clerto modo los tipos especiales sensu eost a

sar de proceder de otros Jde naturalera fundamental,
relativa independencia por hallarse completa la desc
el propic tipo especifice, calificade o privilegiade”.

pos complementados, circunstanciados o subordinades

se de tipo es el complementado, circunstanciado o s
y es agucl que necesita vara su existencia del tipo

o basico, ahadiénd

¢ una circunstancia, pere sin gue s origi

ne un delite autdénomo. Jindner de AsGa schala que
plementado presupone la aplicacidn del tipo bisice gu

53¢ ha de

incorporar a aquel, y si falta, en los hechos, la posibilidad -
de adecuacidn al tipo bisico gque ha de complementar al tipo es
pecial subordinadeo, no podrdn subsumirse en ¢s

tea. De igual mo

do que los tipos especiales, los tipos complementadas. circuns
s

tanciados o suborlinadas, se dividen en: aj) privilegiades, y -

L) cualificados a)  Por tipe complementado, neranciado o
subordinado privi Lo_qiado, debenus entonder aquel gue o

su existencia el tipo fundamental o bdsico

pero sin que se urigi
ne un delito autdénomo, ¢s deciy, sin tener vida proplatl, al gue

seaqgrega una circunstancia, atenudndolo. b} Tipo complemont

do, circunstanciado subordinado cualificado, es aguel Jque nece

sita para su existencia del tipo fundamental o bisico (peia sin
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originarse un delito autdnomo), al gque se agrega una circunstan

cia, agravéndolo. E£1 Tipo presuncionalmente c<omplementado, -~
circunstanciado o subordinado cualificado. De acuerdo con - -

nuestra legislacién penal podrfa hablarse de un tipo presuncio

nalmente complementado, circunstanciado o subordinado cualifica

do, cuando concurr= cualguiera de las hipdtesis s

Art. 315 pé&rrafc firal: a) Inundacién; b) Incendic, o Minas;-

A} Bombas; e) Explosivoes; f) Venenos; g) Cualguiera otra - -
s

substancia nociva a la salud; h) Contagio vendreo; 1) Asfixia;
j) . Enervantes: X! Retribucidn dada o prometida; 1) Tormento;-
m) Motivos depravados: n) Brutal ferocidad. En e¢stos casos, -~

el tipo fundamental lesicnes u homicidic, s¢ le adi

cionan las circunstan irundacién, incendic o cualquiera

dndose el delite de lesio

c
otra de las gue selala la ley, ori
u rencia

nes u homicidioc, rres mente premeditado. ¥} Di
1

entre tipo esencial y tivo complementado, circunstanciado o su

entre ambc

bordinado. - Es indudable la diferenc s tipos. EI
t

tipo especial necesita para su existencia del tipo bisico o fun

damental, pero una vez cr

1dc el tipo

pecial, se independiza

del bh&sico, tiene autonomi

, propia substantividad, pues, COomo

indica Sauer, "se ha hecho independiente, como la colonia de la

metrdpoli y se¢ da sus propias leyos: un delictum sul generis".

Por su parte el tipe complementado, aungue necesita igualmente

del tipo bdsico p stencia, no tiene autonomia. Jimé_

a
nez Huerta hace notar que "se diferencian entre si los tipos es

peciales y coni

ementados, en que tanto el tipo especial exclu_

ye la aplicacidn del bdsico, el tipo complementado no solamente

no la excluve, supone su presencia la que se - -

que pre ,

agrega como aditamento la norma gue contiene la suplementaria -

circunstanciada o peculiaridad®. G) Tipos de Formulacién Li__
bre. ¢Qué debe entenderse por un tipo de formulacidn o forma

libre?. Varos a enunciar algunos conceptos: a) Antoliselli -
afirma que son tipos de forma libre aquellos delitos que pueden
ser realizados con cualquiera actividad que produzeca un determi

nado resultado (figuras cque la ley describe en términos puramen
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te causales). B) Pannain nos «dice gue en el delito de fcrma -
libre, la actividad productora del resultado no .estd descrita vy
determinada en el precepto penal, delites de forma libre son --
aquellos para los cuales la ley se limita @ enunciar un compor

tamiento gendrico susceptible de comprender en su nocidn infini

tas variedades, prefiriendo en substancia poner de relieve ci
tos resultados y la relacién de causalidad, esto es, una act

dad cualguiera productora del resultado mismo. Tipo de formu_
lacién es aqguel en que no se senala en forma casuistica la act:
vidad productora del resultado tfpiceo, pudiéndose con cualin
medio id&neo producirse o realizarse el nlcleo contenide en
tipo. El veferirse a un tipo 4o formulacién libre, ne signifi
ca que sea limitada en cuante 2 los medios, la posibilidad de -
la produccidn del resultado, va guc no obstante no sefalar eon -
forma casufstica la actividad productora del resultade cipice,-
éste solamente¢ puede realizarse

idénea para ese fin. Por tanto

en tanto la actividad no es a;xopxuda para p

=

do, y consecuentemente, no hay delitos de formulacidén libr
ferma absoluta. ) Tipos de formulacibén Casuistica.- Pensa

mes que por tipo casuistico o wvinculado, debe entenderse aguel

en ¢ue s¢ scflala casufsticamente la conducta productora del re
I} Tipos rmixtos alternativamente formados.-~ -

sultado

Indudablemente es suficiente una sela conducta o un hecho para

que exista el delito. Empero, ol tipo puede contener mids de -
una conducta o hecho. Grispigni anocta, gue a veces la figu

delictiv
nativamente dos, en el sentido de gue el delito puede estar - -

a legal, el indicar la especie de conducta sefiala alter

constituido © por la una o por la otra. En este caso estamos

freonte a un tipo alternativamaente -ade, on el gque tiene una

funcidn bdsica la "o", v la gue significa a veces, a docir
Beling, distintas modalidades equivaloentes dentro del mismo vi_
po delictivo. Igualmente Mozger al sastener, gque la "o expre
sa con frecuencia tan s$6lo diferentes modificaéiones en forma -

casuistica, careciendo de prepia imprudencia y, por ello son --

s

™
7
x5




a0

permutables entre si, debiendo ser determinadas alternativamen_
te en el proceso judicial. En consecuencia, ¢qué debemos en__
tender por un tipo alternativamente formado?. Agquel, nos dice
Jiménez de Asfla, en que las hipStesis enunciadas se prevén una

u otra y son, e€n cuente a su valor, totalmente fungibles, afir_
mando gque para que la tipicidad exista, basta coen gue s reali_
ce uno de los casos, a menudo formuladno con, un verbo cada unc, -
para gque la subsuncidn se realice. El tipo es alternativeo, -
cuando las conductas o hechos gue sostiene, estdn previstos al'_
ternativamente. J) rormas de conducta en los tipos alternati_
vamente formados.- ¢Cifles son las diferentes hipdtesis de -=
conducta en un tipo alternativamente formado?. pPuede sefalay

se Tres casos: Que las conductas previstas en el tipo se

nte, -

concreticen en un hacer, es decir, comisivas alternativa
20, = Que las conductas previstas so concreticen en un no ha

cer, o sea, en una inactividad, una ormisién, alternativamente.-

3°.- 0 bien, en un hacer y en un no hacer alternativo. Aoes_
te respecto, indica Grispiani que tales especies de conductas -
pueden consistir o todas en una accidn, o todas en una omisidn,
o bien, finalmente también en una accidn y en una omisidn. K)
Tipos alternativamente formados en la legislacidn penal mexica_
na.- En el C8digo Penal Mexicano encontramos tipos alternati_
vamente formados entre otros: a) tipos alternativamente forma_
XI. 4.- -

dos por acciones: 1l.- 124VIIT. 2.- 124-IX. 3.- 12
125-111. 5.- 125-VvI. 6.-129. 7.-129. 8.~129. 9.-129. 10.~--
131. 11.-124-XTI. 12.-124~1. 13.145 pdrrafo IV, 14.-146-I. -

15.-180. 16.-197. 17,-166. 18,-162-1, 19.~-167-1I, - -~ - -
20.-167-IT. 21.-167-TT1. 22.-1A7-vIIT. 23.-141. 24.-130., -~
25.-131, 26.-134-III. 27.-148-1V. 26.133-I. 29.-201. 30.~
207-1. 31.--225-1V. 2.-234-1I. 33,-167-1v. 34.-393-I. 35.-

200-1. 36.-200-I1. 37.-209. 38.-217-I. 39.-217-1II.
-II. 41.-311. 42.-387-71. 43.-207-T1. 44,-207-II1. 45.-395
-II. 46.-214-1IT. 47.-214-VTT. 4R, -235-11. 49.-235-Vv. 50.-
364~1. 51.-214-X. 52.-280-I. 53.~-280-T7. 54.-310. 55, -124~-
II. 56.~124-II1. 57.-277-1V. 58.-167~viII. 59,-208. 60.-
134-IT. 61.-123. 62.-124-III, b) Tipos alternativamente for
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mados por omisiones: 1.-182. 2.-214-NI. 3.-176, 4.-340. --

c) ‘Tipo alternativamente formado por accidén U omisidn. 1.-225

-1, d} Tipos alternativamente formados por omisién o accidn o
bien, por cmisiones: 1.-249-II. 2.-277-III. L} Tipos "mix__
tos acumualativamente formados". El tipo es acumulativamente -
formado, cuando las conductas o hechos que contienen, estén pre
vistos en forma acumulativa, vy puede estar reglamentado: a) Al
ternativa o acumulativamente, en forma libre. b) Alternativa ©
acumulativamente, en forma casuistica. c¢) Acumulativamente, en
forma libre v casufstica y d) Alternativamente, en forma libre

y caslistica. M) Tipos acumulativamente formados on la legis_
lacidén mexicana, - En el CO6digo Penal encontramos estas hipbte
sis de tipos acumulativamente formados: 1.-146-II. 2.-214-
vIII. 3.-232-1. 4,-284 regla la. 5.-365-I1. 6.-196. 7.-125
-Vi. 8.-250-1 b). Tipos acunulativamente formados por accidn
y emisidn: 1.-169. 2.-194-1I. 3,-366-V. 3, -387-v. c) Tipos
acumulativamente formados por onmisiones 1.-229. N} Tipos de
resultado cortado o de resultade o consumacidn anticipada. AN

tés de exponer nuestro punto de vista, varos a dar a conocer al
el t

sumacidén anticipada”. Antolisclli considera gue en -

gunos conceptos sobre po de "resultado cortado” o de "resul

tado o con

los delitos de consumacidn anticipada, lo gue constituye el mini

mum para la existencia de la tentativa basta para la consumacidn.

Para Cavallo, eon cstos delitos la tentativa es equiparada a la -
consumacidn. Maggiore piensa qgue on los llamados de consuma -

cién anticipada, por voluntad dela ley, la tentativa se identifi

ca con la consumacién. Ern fin, Jirn de AsGa estima que deli
tos de resultado cortado son aguellos en que la impaciencia del
legislador hace que la censumacidn se anticipe, considerando co

mo tal, actividades gque de otro modo deberian de entendelsc Cuiug

14

Meranentc propar deramos como delite de
resultado cortadeo o anticipado, cualquier momento del iter crimi
nis anterior a la propia consumacidn: resolucién mani{iesta, ac

tos preparatorios, o bilen, ejecutivos (tcntativa).(llt
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Desde un punto de vista doctrinario en relacidn con la autono

mia de los tipos, éstos sehan clasificado en: bédsicos, especia

les y complementarios. L>s bidsicos se estiman tales en razdn

"de su fndole fundamental” v por tener plena independencia; los

especiales "suponen el mantenimiento de los caracteres 321 tipo
pe

bésico, pero aradiéndole alguna otra cculiaridad, cuva nueva -
1

existencia excluye la aplicacién del tipo bisico y obliga a sub

sumir los hechos bajo el tipo especial®, de tal manera <que &ste
< b

a
elimina al bdsico:; por Gltimo los tipos complementarios “presu
1 a s by

corporan'. Co__

ponen la aplicacién del tipo b&si
:ificacidn ante

me ejemplos, para apreciar el

rior, podemecs sefalar, dentro tra legislacidn federal, -
s

nomicidio calificado como

cOome Lipo €specral. El

<
peculado es un delito de tipicicdad especial, en razdn de que el

tipo contiene una cia al "sujeto active", de tal manera

que sélo pueden comet

de funcionarios, los cuales sdlo pueden
(12}

er
diciones o "referencias tipicas del sujeto”; lo mismo sucede -
en los llapmades delitos

cometer las perscnas gue tienen tal "calidad”.

Son varias las clasificaciones formuladas sobre los tipos pena
s

les. Mezger distingue entre: I.- Delitos de simple actividad
y de resultado; 1I1I.- Delitos de lesidén y de peligro (concreto
o abstracto). I1TI. Delitos bésicos o fundamentales y cualifi_

cados y privilegiados. IV. Tipos compuestos, en 1os gue inclu
ye: a) Delitos de varios actos:; b) Delitos compuestos en sen
tide cstriclo; o) Delitos perwanvites, y d) Delitos mixtos, -

acumulativa y alternativamente formados; V. Tipos necesitados
de complemento, los cuales se subdividen en: a) Tipos en gue -
el complementado se halla contenido en la misma ley; b) tipos
en gue el complementado se halla contenido en otra ley, pero --
emanada de la misma instancia legislativa, vy ¢) Tipos en gue el
complementado se halla contenido en otra ley, pero emanada de -
otrra instancia legislativa. Jinénez de AsGa aborda el estudio

de los tipos conforme al orden siguiente: En razén de sus fun_
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damentos: fundamentales, cualificados y privilegiados; En re_
ferencia a 1la autonomfa de los tipos: bédsicos, especiales y
complementarios; Atendiendo al acto: a) Tipos de formulacién
libwre, casuisticamente formados, alternativos y acumulativos;
b} Otras clasificaciones &n orden . al resultado; c} Delitos

condicionales {que no son especies de tipes). d}  examen espe
cial de los llamados delitos de resultado cortado. Atendiendc
a los elementos subjetivos del injusto: a} Por los elementos
subjetivos referentes al autor: Delitos de expresién; Delitos
de tendencia o iImpulso, v Delitos de intencifn. b} Por los
elementos subjetivos que se dan  fuera del agente. Jiménez
Huerta los clasifica asi: En tornc a su ordenacidn metodoldgi

ca: a) Bdsicos; b) Especiales: a')

Agravados, b') Privilegi

T

dos; c¢) Complementados: a') Agravados, b') Privilegiades. By
torno al aleance v sentide de la tutela penal: a) tipos de da
fio. b) Tipos de peligro: a') Tigss de poligro efective, b') -
Tipos de peligro presunto, c') Tipos de peligro individual, y--
d'} Tipos do peligro comin. En torno a 1a unidad o pluralidad
de bienes tutclados: a) simples, b) complejos: a') Complejo -
especial, b') Complejo complementado. Tipos bidsicos o funda__
mentales, especiales y complementados. Se estiman tipos bisi_
cos o fundamentales, a los que contribuyen, por sus elementos -
integrantes, la esencia o fundamento de otros tipos legales. -
Los tipos especiales se forman con los elementos del tipo bési_
co, a los cuales se agregan nuevas caracteristicas, de tal mane
ra que el nueve tipo asf surgido, comprensive del anterior con
el cual se integra, adquxcrq vida propia ¢ independiente, sin -

subordinacién al tipe bdsico. Son tipos complementados los ~-

que, integrandose dianvy~ el tipc bisico, al cual se vienen a

sumar nucvos eleomentos, gquedan subordinados a dste,

por cllo de vida independiente, funcionanda sicmpre relaciona_
dos al tipo fundamental del cual se forman. Tanto los tipos -
espaciales come los complementados pueden ser:  a) cualificados
o agravados, vy b) privilegiades ¢ atenuados, atendiéndose a  su
penalidad con relaci6n al tipo bisico. Tipos aut6nomos y Ti
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a

poes  subezdinadcs., Los - tipcs autdnomos o independiences dg
ben distinguirse de los tipos subordinados, tomande coma crite
rio de clasificacién su relacibn o autonomfa. Los primeros ho
han menester de ningfln otro tipc para tener existencia o vida -
propia, mientras los segundos, pcr su caradcter circunstanciade

respecto al tipe bisico, que es siempre autbénomo adquieren vida
en razén de &ste, al cual no sélo complementan sino se subcordi_

nan. Tipos Normales y tipos anormales. Lu

distinguec entre tipos normales vy tipos anorma

integran con elementos objetivos, de aprehensidn cognoscitiva -

.

material, mientr los anormales incluven ta &n elementos nov

mativos vy , CSuyo cconocimiento implica un juicic valo

rativo por e
peligro. Er
riano Jiménecz

gro, poniendo

1
a los bienes j il 1 1 alcance ¢ sig "unas
p

n
veces el tipo frencte al dafo consisten

te en su destruccid v otras ol tipo proteje es
pecialmente el bien juridico del peligro gue pueda amenazarle”.

Los tipos de o oen: tipos de peligro

vo y d

peligro pr de peligro individual y

os compleios: El mismo Jimé

ligro comin.

-

comno Cr

nez Huerta, terig orientador la unidad o plura_

lidad de kienes tutelados, clasifica los tipos eon: tipos sim__
ples y tipos complejos, siguiende el criterio expuesto por Ca__
rrara. “nlgunos tipes de delite tutelan, contempordneamente -
-dice Jiménez Huerta-, ne uno, sino dos o mds biencs juridicos.
a

n
Ac?, por edemplo, en el articulo 397 del Cédigo Penal no sola_

mante se tutela el patring frente a los dafos gue puedan - -

afectarle, sino también la seguridad plblica ante lcs graves -

estragos que pueden causarle mediante incendio, inundacién o ex
plosidn., Los tipas del delito que tutelan un solo bien juridi
co se denominan simples: complejos los que tutelan dos © més -
bienes juridicos. Tipos de formulacién libre y casufsticamen_



te formados. Los tipos de formulacidn libre scn aguellos en —
les cuales se describe, en forma genérica, la corducta o el he_
cho delictive, de tal manera gue en su amplia férmula pueden --
comprender multitud de variedades con fisonomfa comin, como los
describe Remo PANNAIN, o bien se caracterizan por el hecho de -
que cualguier actividad produce determinado resultado, segln el
concepto vertido por Antoniselli, como sucede en @l homicidie, -
tipo de fermulacién libre cuya esencia estd constitufda por ol
fendmeno de la privacién de la vida de un hombre, resultando al
cual pucde arribarse mediante cualguier conducta ecficaz para --
producirlo. A estos tipos, formulados de mancra elfistica, co_
mo dice Jiméne:z de Asla, se oponen los de formulacién casuisti

ca en donde se acumulan detalles innecesarios en la definicién

de la conducta o del hecho abarcados por tales tipos, siendo --
clisico ejenmplo, en nuestro Derecho positivo, el articulc 288 -

relativo al delito de lesiones y en cl cual se comprenden "no -

solamente las heridas, escoriaciones, contusiones, f{racturas, -
dislocaciones, gquemaduras, sino toda alteracidn en la salud vy -
cualguier otro daho gue deja huella material en el cucrpo huma_
no, si esos efectes son producidos por una causa externa, ™. Ti
pos de formulacidn alternativa y acumulativa. BETTIOL distin_

gue entre ley mixta alternativa y mixta acumulatiwva. En =

la primera se establecen diversas modalidades de realizacidn; -

diversos actos se preveen alternativamente de mancra que su va

lor fungible hace indiferente la realizacidn de uno ¢ de otre, -

pues con cualquliera de 2llos el dlwite se conforma. La segun _
da, formada por hechos acumulativamente previstos implica auto_

namfa funcional por falta de fungibilidad entre los actos, en -

razdén de sus diversas exigencias valorativas; on este tipe so

recogen una pluralidad de actos delictuoses autdnomos cntre si.

Jiménez de asGe cuncibo de manera los tipos acumulati

vos cuando falta funaikilidad delos hechas previstos en la Lo
negando su autonomia funcional. "A nuestro juicio -dice atina
damente el autor espadol- ¢l régimen acumulativo del tipe exis

te cuando las diversas acciones, conceptualmente abstraidas en
el tipo legal,se precisa que concurran -que concurran todas- pa

ra que el juez considere los hechos subsumibles en la figura --



ve

rectora.". Son eicmplos de tipos de formulacidn alternativa -
los articulos 124 (al gue destruya o guite las seflales gue mar_
can la frontera de la Nacién o de cualguier otro modc haga gue

se confunda; al gue oculte o auxilie a los espias), 133 (abo___
lir o reformar la Constitucidn Polftica © las instituciones; in
pedir la integracién de éstas o su libre ejercicic), 141 {(leos -
que reunidos tumultuariamente, pere sin armas, resistan a la au

toridad o la ataguen para impedir el libre ejercicic de

ciones), 145 (al extranjerc o nacional mexicano gque en
blada o escrita o por cualguier cotro medio, realice propaganda
entre extranjeros c nacionales mexicancs, difundiendo ideas, nro

gramas ¢ normas de acci ie goblerne extranjero  que

perturben ¢l crden pﬁblico o la soberanfa del Estado Mo

xicano), 146 (los gue perteneci a la tripulacién de una na

Pt
o
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ve mercante mexicana, de ctra naci o sin nacionalidad, apre_
sen a manoe armada alguna epbarcacién, o cometan depredaciones -
en ella, o hagan violencia a las personas gue se hallen a bor
do), etcétera. Nuestro C6digo ofrecc una gran cantidad de fi_
guras de esta naturaleza en las cuales, como observa Jiménez de
As@ia, las actividades o actos descritos mids gue "fungibles" son
disyuntivos por cuantc uno de ellos ewxcluye a los demds. Aun_
que los tipos acumulativamente formados, entendiendo por tales

los gue suponen concurrencia de todas las hipQtesis descritas,-

son relativamente escasos cn la legislacidn punitiva, es c¢jem

plo ilustritivo el de usurpacidn de funciones (articulo 250 - -

fraccién T), pues para su comisidén no basta que una persona se
atribuya el cardcter de funcionario pgblico, sin serleo, requi

riéndose, de acuerdo con la exigencia tipica, otro hecho consis
tente en ejercer algunas de las funciones
a

A
usurpado. 777 .

inherentes al cargo -

2.1.3 ELEMENTOS DEL TIPO
La doctrina se refiere a elementos tipicos cbjetivos o descrip
tivos del tipo: a) "Estados y procesos externos, susceptibles

de ser determinados especial y temporalmente, perceptibles por



los sentidos =objetivos=, fijados en la ley por el legi
J 3 ¥ F g

en forma descriptiva. .b) "Estados y procesos s

personas que nG sean precisamente el autor. ar

.tipo, el elementc material, que estd constituf la co

Sa o el hecho, origindndose los delitos de mera conducta o los
de resultade material. Referencias exigidas por el! tipo.-
Igualmente forman parte del tipo, las modalidades £e la conduc_
ta: referencias de tiempo, lugar, “"referencias legal a otro he

cho punible" o "referencia de otra fndole, exigida per el tipo”,
v los medios empleados. Hay que observar gue generalmente el

e
tipo no centierne referencias de la conducta v por tante, de - -

existir son irrelevantes para la existencia dal
no ser exigidas. Por ello, Jiménez de AsQa, expresa, gque oo
demos decir que, on principio y en la mayor parte de 1los Casos

3

las nmodalidades de la accidn eos decir, las referencias tempora

1 a
les y espaciales, la ocasién los medios empleados, no intere

a
san para el procesc de subsumir el heche en un tipe legal”. Pe
1

ro como hemos indic 2l tipo pusde requerir

a que hemos hechc alusidn. En consecuencia, debermeos hacer

lacién a cada una de ellas: a) Referencias temporales.
ocasicnes ¢l tipo reclama alguna referencia en orden al tiempo

icidad. Por ©llo, exprosa -

y de no ocurrir, no se dard la ti

Mezger, que la ley a vac establece determinados medios tempo

rales como exclusivamente tipicos, y por tanto, nc caerd bajo -
soi

la en la

el tipo la ejecucién en tiempo distinto del que s

ley". b) Referencias espaciales. Del mismo modo, el tipo ==

&

puede domandar una referencia espacial, o sea de lugar. Moz

ger, a Cste respecte anota, que "esto quiere que la ley

fija exclusivaments como tipicos determinados locates de

comisidn del delitc, y gue ta cjecuciin del acto 2n otro lugar

no recace bajo ol tip Por tanto, es necesario para gue oxis

ta la tipicidad, gue concurran estas notas locales, exiqgida

medros, Los ti

por el Lipe. cl -
pPOs ©n numeresos casos exigen determinados medios, origindndose
los llamados "delitos con medios leglamente determinados® o "1

mitados®; y ello guierce deciy, que para que pucda darse la ti_



picidad tiernen Ju¢ concurrir los medios a- el tive co . -
rrespondienza. De agul gue Mezger

por delicto

con medios legalmente determiandos debemos entender aguellos t

pos de delitcs en los que la tipicidad de la accién se produce,
no mediante cualgquier realizacién del resulrtado Gltime sino sé_
lo cuando éste se ha conseguido en la forma gue la ley expresa_
mente determina., d) Elementos de Juicic Cognitivo. Ahora =~
bien, el p ezger, coloca entre los elementos tipicos des

criptivos puros normativos, a los elemanios

1 juicio --
s

cognitivo, erando gue se trata &

e
sobre las gue recae un nado juici
riencia y a los conocimientos gue $sta

tos Wormat
a') Eler
racién culzar

dice por ] i s {sky funcionaric', "doucumcntc

co", "“do "derocho real".
s

Estamc

3

orrativo con valor

cuando el C "casta ¥ nonesta',
s

xual”,

"ultraje a la moral piblica ¢ a las buenas
costumbres” i

lementos subjetivos del injusto.- En -

fin, la dect hace hincapié en los elementos subjetivos del

injusto, censisten en “"caracteristicas subietivas, es deci

situadas en el

. Sujeto Activo: a) concepto, -

s un ele

El sujeto activo regueride por el tipo, ento de dste,

pues no se concibe un delite sin agudél debiéndose cntender por
sujeto activo, el gue interviene en la realizacidn del delito -
como autcor, coautor o cdmplice. b) Clasificacidén del suje -

activo en cuanto a su calidad.- El sujeto activo puede sor --

cualquiera v enteonces estamos frent: un delito comlin o indife

rente; pero en ocasiones el tipo exige determinado sujeto acti

VO, @S decit, uwhe calidzd on ho snicre. oriagindndose los lla

mados delitnos propios, especiales o vxclusivos, Esto quicre =
decir, que ¢l tipo restringe la posibilidad de ser autor del de

lito, de integrar el tipo, con relacidn a aquél que no tiene di
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cha calidad exigida; concepto de delito especial uug pose a de
cir de Mezger destacada significacién practica en la teorfa de

la codelincuencia, indicando que la limitacidén del cfrculo de -
los que pueden ser autores en los llamados delitos especiales,-

no supone que las personas gue nce pertenecen a dicho circulo, -
esto es, los "no cualificados {extrafos)" nc puedar en absoluto

ser sujetos de delitos, pues si bien no pueden ser auteres en -

el sentido estricto dela palabra, gueda la posibilidad de que -

da
participen en el hecho como cémplices y sean, por tanto, suje__
tos del delito, advirtiéndose de todo lo que antecede, que la -
tipicidad sélo se¢ dard cuando el sujeto activo tenga la calidad
demandada por el tipo. d) DPelito especial en sentido amplio.-
Nos dice Maurach, que "reciben el nombre de delitos especiales
en scntido amplio, aguellos hechos punibles gue, =i bien pueden
ser cometidos por cualguiera, motivan una punicidn agravada de
ser realizados por una determinada esfera de autores", siendo -

“los delitos #speciales en sentido amplio (discutidae!, varie ﬁ‘

des tipicas no auténomas del delito bésico". e) Delite de pro
pia mano.- Por otra parte, o tipos en que el sujeto acti

vo estd limitade al igual que en los tipos propios, especiales

o exclusives, orvigindndose los tipos denominados de propia mano,

que son aguelleos en que la conducta delactuesa la realiza persoc

S
nalmente ¢l sujeto. ¢y Comparando los delitos de propia

ne -

con los delitos especiale amente dificil

oA chserva guoe

delimitar la frontera entre ollos. Clasificacifn en orden al -
nnero de sujetos activos. i orden al ndmero la dectrina divi

de los delitos en individuales, monosubictivos o sujetoe dnico

v

y delitos pluris

joetivaos eetivos, de Concurso necesario o -

pluriperscnal. Monosubjotivo os agqudl on gue el tips puede red

lizarse por uno o wds swjict! F1oRlarvisobi

tivo, cuands ¢l ti

po regquiecre 1a intervencién

c mds pe

to Pasi

vo Exigido por el Tipao. n todo 'Tito debo existir un sujeto

pasivo, sin olvidar que "no so da un delito sobre s ismo, pov
que no es admisible un desdoblamiento de la puxﬂoualAuqd humana
de modo gue &sta pueda considorarse, a un mismo tiempo, desde --

cierto punto de vista, como objeto activo, y desde otre, ©omo su
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jeto pasivo del delito". Y cuanda la conducta del sujeto re
cae sobre si mismo, no viene a ser sujeto pasivo sino objeto ma
terial del hecho delictucso. ahora bpien, ¢qué debe entenderse
pox sujeto pasivo?. Es el titular del Bien juridico protegido
por la ley. Bettiol considera, gue "en todo delito existen --
dos sujetos pasivos: uno constante, esto es, el Estado-adminis
tracién, gue se halla presente en tode delito, por cuanto tcdo
delito es viclacién de un interds plblico estatal: y unoc even_
tual; dado por el titular del interés concreto violade por la

nfraccidn y que se toma espe nte en consideracién con mo

tive del caso del consen jerechohabiente, de la gue

rella, y delaaccién civil g acerse valer en el cursc
del procedimiento penal. Pr ico es el realtive a sa
ber guienes son los sujetos del hecho delictuoso. Por

loe regular o1 sujeto pasivo ito ¢s diferente a2l objevo -
3 ¥ 2

material del m

{smo, comno en =3 sin embarge en algunos ca

ses el sujeto pasivo se identifica al objeto material, como su_

a
cede en la viclacidn, el atentados al pudor, cidic

lesiones, etc. El tipo puede igualmente exigir determinada ca
lidad en el sujeto pasivo, vy de no existir ésta, no puede darse
o

la tipicidad, criginfndose cuandc el tipo requiere tal calidad

un delito personal, v cuando el sujeto pasivo puede ser cual -
guiera, se trata deun delito impersonal. Se pueden presentav

de acuerdo con la doctrina, esta hipdtesis en relacién al suje

to pasivo: al.- Que ¢l sujeto activo y pasivo sean los mismos.
b} .- Que el sujeto activo v pasivo sean distintos. c).- Que
el sujeto pasive sea el objeto material. d) .~ Que el sujeto

pasivo sea distinto al objeto material. e).- Que el sujeto -

i
0

pasivo sea d la perscna solav 1a Sul o 1lowa a cabo

i

la conducta deto Jurfdiaco y Material. Tambidln el
objeto forma parte del contenido del tipo, pues es inconcebible
éste sin aquél, pudiendo ser el objeto, jurfdico o material. -
Los bicenes jurfdicos se deben distinguir en bienes "iIndividua__
les" y "biencs de la colectividad", ¢n bienes disponibles y --
bienes no disponibles. Es meta de la Parte Especial, determi_
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nar el pien juridicoc gue protege cada tipo en particular, sin -
desconocer gue algunos tipos protegen no uno sino varios bienes,
los cuales pueden tener igual valor o desigual, o sea, que algu
nos de ellos, tienen un valor superior, ocupando por consiguien
te, el primer lugar o preferente,

sirviendo de base para la -

respectiva clasificacién de delitos, as{ como para la irterpre
tacién dela ley penal. Debemos entender por bien jurfdico el
valor tutelado por la ley penal. () :

Aceptado en nucestro derecho el dogma nullum crimen sine lega

correlativamente el gque no U delito sin tipo legal, al que co
e

rresponda la accidn, puede afirmarse gue la tipicidad es el ele

5]
"
o8
2
"

mento constitutivo de la accidn y que sin clla neo scrfa Inc

nable. Como elementos integrantes del tipe distinguense en --

nuestro derecho: el suieto activo del delito, indeterminad

te denominado por medio de las expresiones “"el que” o "al gue!
la accién con sus modalidades propias, descritas en general con
las foérmulas "haga o deje de hacer” €sto o aguello (v.g. procu
rare o facilitare la corrupcidn art., 201 c.p.; prive dela vida,
art, 302 c.p.):; y por {ltimo, el objetc material del delito o

sea aquél sobre que recae la accién tipica y gue nuestra ley de

nomina otro f(art. 302 c.p.), de dieciocho afos (art. -
201 c.p.)» etc. En ciertes tipos la accidn va seguida de espe

ciales modalidades y el coxplemento de ospeciales calificati -

vas: "sin derecho y sin consentimiento”, "cosa ajena mueble" -
tart. 367 c.p.). A voces el sujeto activo también es califica
do: "un asendiente contra un desendiente", “"un cényuge contra

otro", "un dependiente, un domé&stico, contra su patrdén" o algu

no de la familia de éste", euc. Stras veres se refiere el ty
PO O clrcunstancia la arcidn: "al que piblicamente o fuera
de rina" tart. 344 fr. I c.p.). En la construccidén de los ti

pos la ley utiliza elementos subjetivos (en el activo o en el -
pasivo del delito), objotivos o normativos (de valoracidn jur{
dica © de valoracién cultural). En el tipo de estupro (art. -

262 c.p.), el eclemento objetive la "copula", son elementos sub

jetivos del pasivo "mujer menor de dieciocho afos" y normativos
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de valoracién cultural "casta y honesta”, "seduccidén o engaro".
En el tipo de roboc (art. 357 c.p.), es elemento objetive el - -

"apoderamiento" y son elementos normativos de valoracién jurid

ca "cosa ajena nueble, sin derecho y sin consentimiento de la -

perscna que puede disponer de ella con arreglc a la ley". e
el tipo del art. 255 c.p. es elemento subjetivo del activo el -
ser "funcionario, empl

(1

eado, o auxiliar de la administracidén de
. f s 2 EN
justicia”, etcétera. .

El tipo legal se nos presenta, de ordinario, comC una mera des_
cripcifn de la conducta humana. En otras el tipo describe ade
mds el efecto o resultado material de la accién u enmisidn, o -
bien contiene refe¢rencias a los sujetos, a los medieos de comi
ecf€

sién e carente regueridos por la figura especial, modali

dades de la propia accidn gue forman parte igualmente del tipo,

o hacen referencia a determinados estados de dnimo o tendencia

del suviere, al £in 3¢ la accidn, etc. De ahi la necesidad de
estudiar por separado los distintos elementos que entran en la
integracién de los tipos, lo cual secrd de inegable utilidad pa_
ra precisar posteriormente, leos efectos de su ausencia, elemenm
tos que pueden ser de naturaleza objetiva, normativa o bien sub
jetiva. .~ Elementos objetivoes. Por tales debemos entende:r

2ntos
aguellos susceptibles de ser apreciados por el simple conoci__ -

la conducta o el hecho gue

miento vy cuya funcién os

pueden ser materia utacién y de responsabilidad penal. -

Aungue el nicleo del tipo lo constituya la accidn u omisidn - =~
trascendentes para el Derecho, expresado generalmente por un ==
verbo y cxepsicnalmente por un sustantivo, son igualmente ele

mentos del tipo todos los procesos, estados, referencias, etc.,

conectadas a la conducta y aue resultan modalidades do 13

an parte de la de

cuando for peidn legal. Estas modalida_

r

des nc interesan en principio a la ley, segln expresién de Mez
ger y por ende no influyen on la tipicidad de la conducta o del

heche, pero on ecasiones la adecuacidn tipica sélo puede produ

cirse cuando se satisfacen las exigencias concretas de la ley.-

Esas modalidades son: al) Catidades teferidas al sujeto activo.

A veces el tipo establece determinada calidad en el sujeto acti
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vo a la cual gueda subordinada, por asi decirlo, la punibilidad

de la accién bajo un concreto tipe delictivo. 1lo excluye la

posibilidad de ejecucidn de la conducta (accidén u omisibn] por

cualquier sujeto y por tal razdn se les ha denominado delitos -
propios, particulares o ¢xclusivos, para difercnciarlos de les
iéndose confundir

delitos de sujeto comin o indifercnte, no del

con los delitos de propia mano, -segln la designacidn dada por -

Binding, los cuales cxcluyen la pesibilida de ser cometidos --
por persona distinta del autor, en atencidn a su especial natu
raleza, como en &l caso de la falsedad ¢n declaraciones judicia

les v en informes dados a una autoridad (articulo 247). bj Ca

lidades referidas al sujeto pasivo. En ctras ocasiones la ley
exige determinada calidad en el sujeto pasivo, aperindose el fe
némeno de la ausencia del elemento tipice cuande ¢l sujeto no -

la redne v per ende la impunidad de 1a conducta o el hecho en -

el especcial dmbito del tipo concreto. c) Referencias tempora
les y espaciales. La punibilidad dela cenducta ¢ del hecho --

ferencias de tiempo

queda a veces condicionada a determinadas v

y de lugar, de manera que la ausencia en el heche de tales ele

mentos del tipo trae como consecuencia la inex

stencia de la ti
picidad de la accién u omisidn. d) Referencia a los medios de

comisidn. Aln cuande por logeneral el medio comisive resulta

indiferente, en ciertos casos la exigencia do la ley al empleo

de determinado medic lo hace esencial por integrar la conducta

o para hacer operar alguna agravacian de la pet ©) Referen

cia al objeto material. Hiecha la distincidn entre ¢l objeto -
jurfdico y el material debe precisarse que en oste incisc se ha
ce referencia al segundo, sobre el cual recac la cenducta, es -
deecir, al objets material o corporal de la accidn. ii hicmvu_

son

tos normativos. AL deoir e

prestos del "in

justo tipico” que sdlo pueden ser determinados mediante una es

pecial valoracidn de la situacidn de becho. Para nosotros for

ma parte de la < ipcidn contenida en los tipos ponales vy ose

les depomina normataivos por implicar una valoracidn de ellos --
por el aplicador de la ley. Tal valoracidn sc¢ roputa necesa
ria para poder captar su sentido, pudiendo scr eminentemente ju

ridica, de acuerdo al contenido iuris del elemento normativo, o
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bien cultural, cuandc se debe realizar de acuerde a un criterio

extrajuridico. Los elementos normatives, al decir de Jiménex

de As@a, se encuentran vinculados a la antijuricidad, pero no -
puede por ello exclufrseles de la descripcién tipica y negarles

verdad no

su cardcter de elem
vemos razén alguna -expre

gislador los consigne expres
las caracterfsticas
cho', ‘fuera de los

trimonic general de

<
C

no s conuyr

tipos

cuante es
ta. Tales elementos,

1
co de referencias tipicas, pues su existencia es indudable es

tén o no incluidos en la definicidn del tipo cuando &ste los re

quiere. e les ha venido denominande elemen

tos subjetives de Los autores estdn de acuerdo en =

"
sehalar a Harold Fisct ro en referirse a ciertos
q

meomentos subjetive la necesaria relacién en

s
tre el ilicito v lo 1 rvando gue en ocasiones lo anti

a en razén del propdsito del -~

o 0

o

jurfdico de la accidn se cal

agente. A pesar de la concepcibn objetiva de la antijuricidad
a

privatista en el pensamlentc de Fischer, el autor reconoce la -

existencia de determinad conductas o hechos en les cuales sé

il

lo es posible precisar citud cuando se dan algunas refe

rencias subjetivas. Estas quedan, en general, inclufdas en la
culpabilidad, salvo cuande se conectan con la intensidn o el -

propésito en cuya caso relaciona con la antijuricidad. -

La d=ockrine ka2 VOrsos por cualilo a la ubica

y por tante a la naturaleza de tales elementos. Healer, -
14, expresa la idea de que no todo elemento subjetivo debe
concertarse con la culpabilidad ni tode elemento objetiva con
la antijuricidad. Maz Erncsto MAYER, colocindose dentro de la

concepcién objetiva de la antijuricidad, afirma lo equivoco del



término "antijuricidad objetiva", pues con él so alude a la

putabilidad", reconociendso gue tales elementos son caracteristi
cas de lo antijurfdico v no de la culpabilidad por no coincidir

con los elementos de &sta. En los delitos integrados mediante

actos de “"libidine", hace observar MAYER,cs la intencidn lasci_

va lo que hace prohibido el acto. El joven médico del Fausto
de GOETTE, al tomar a la mujer en torno a la suave cadera, si
s67cles, le

para comprobar que la intencidn convierte en prohibido el hecho,

guiendo las excitaciones de Mefis rve de ejemplc -

pues, "con la sola consideracién del fin no se encuentra compro

bada la ancijuridicidad, por gue si por ejemplo, en el mismo -
J 1 Jemy ’

se dado

caso el joven médico hubie estado borracho, o si hubi

ie
su consentimientc por un error excusable, entonces habrfa actua
do antijurfdicamente pero no culpablemente. Los procescs sub

jetivos son los que hacern ilfcita una accidn v son diversos de

los que intere=an a la culpabilidad”, con lo cual concluye en -
considerar que los elementos subjetivos de la ilicitud son “ea_
racterfsticas propias de la antijuridicidad, pero no son carac_
teristicas de la culpabilidad, ni propias ni impropias". En -
contraste con lo anterior, GOLDSCHMIDT tales elementos pertenc_
cen al dmbito de la culpapilidad. Las distintas posiciones de
los autores nos llevan a formular una sintesis de la doctrina,-
en la siguiente forma: a) Una corriente precisaque los elemen

tos subjetives pertenccen a la antijuridicidad. Tal es ©1 ecri

terio sostenido entre otro por M., E. MAYER. Db) Otra corrien

te ubica tales elementos eon el dmbito de la culpabilidad. Es_
te es el punto de vista expucsto por GOLDSCHMIDT. c} Otre cri
terio mixto encuentra erencias, en tales elementos, tancto a

la antijuridicidad como a la culpabilidad, debiéndose hacer la

oulne, RASY:H

separacidn con vista a los tipus of

cablacer o1 desli os elementos de

Asa, al o3
jetiva, los separa asi: 1) raptos gque de modo indudable  se

Elementos ambivalentes respecto

refieren a la culpabilidad:

a la culpabilidad vy a lo injusto; 3) Blementos que al vincular

se al fin originan los delitos de tendenica interna trasconden

te; 4) Elementos que al referirse al mévil se ubican o la C“E
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pebilidad; 5) Elementos de exclusiva referencia al injusto, co
mo el animus lucrandi en el robo y el animus injur:iandi en los
delitos contra el honor. En opinidén de Jiménez de AsGa, los -
elementos subjetivos no se vinculan propiamente a la culpabili_
dad, "En lcs casos en gue esos elementos subjetivos del tipo no
figuran expresameten en 81 (v a veces aungue se¢ hallen taxativa
mente descrites), sc precisa una valoracidn para determinar  su
existencia y su eficacia.... Aungue parerca paraddjico, en ésto

stablece conecxiones

puede hallar apoyo la tesis de MEZGEPR que
entre los elementos subjetivos de lo Injusto y la culpabilidad,
por creer que sin ellas escs elementcs no podrfan ser imputables

al autor. Si la culpabilidad no simplermente psicoldgica, -

sinc norrmativa, en ella pueden recibirse también los influjos -
de los elementos subjetivos de lo ant:jurfdico. Pero oObsérve
se gue para esa operacidn de atribuir al agente la responsabili

dad del hecho en cuyc tipo concurren el

antos subjetivos de lo

irnjus=o, cue eR/tus @ tos g& ss0cien a la culpabil

lidaad.

ree sabide, y come vercmos al hacer el estu
dio deli dolo, los #lementos intelectuales de dste abarcan lo an
tijuridice de la conducta, sin gue

cr ellc lleguemos a conside
rar que no hay diferencia entre antijuridicidad y culpabilidad.
Los més decidios partidarics dela teoria del 'delito como con__
junte' retroceden ante esa consecuencia gue pone en riezgo el -
Derecho Penal liberal. d) Peculiar posjicidn adopta Ricarde C.
NUREZ al negar a los elementos subjetivos del tipo relacién tan
to con la antijuridicidad como con la culpabilidad. Para el -
autor argentino es incorrecto referirse a tales elementos en or
den a la antijuridicidad, pues ello eguivaldria a otorgar una -

funcisn diversa a los elementos cbjvtives Lespuctld a la deteormi

nacidn de la ilicitud del hecho: Jgualmente e@s un error, en su
opinidn, pretender ligarles & la culpabilidad, pues &sta puede

existir a pesar de aqudllos. En sintesis, los elementos subje
tivos del tipo son parte dc la accidn, pues a clla estén referi
dos en la descripcidén legal. En México se han ocupado de esas
referencias subjetivas Ignacio VILLALOBOS y Ricardo FRANCO GUZ_

MAN, el primero, cuando reconoce la ecxistencia, dentro de la --
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concepcién objetiva de la antijuridicidad, de clementos subjeti
ves que constituyen exepcionalmente antijuridicidad de ciertas
conductas, por estar inclufdas "en la valoracién objetiva del -
acto que con ecllos resulta antisocial o contrario al orden jurl
dico". FRANCO GUZMAN reconoce la existencia de elementos sub_

jetivos en el tipo legal objetivo, los cuales sirven en ocasio

nes para calificar la culpabilidad del autor y en otras par
tegrar el juicio de ilicitud de la conducta. Reconociendo la

importancia de la distincidn entre motivo y fin de la voluncuad

del sujeto, cuestidn de a por multitud de auntores, y admi

tiendo la posibilidad de casos eén que ambos ticdan a unificarse
lo cual no impide su fiAcil separacidén, considera un error lle

gar a identificar las funciones de los elementos subjetivos en

los tipos penales, puece no puedsen pertenecer a la antijuridici
dad y a la culpabiiidad al mismc tierpo, comd guisiera MEZGER. -
“Cuando se habla de elem

tos subjetivos del tipo, que contribu

yen a la intcyr 1 juicie de antijuridicidad declara en

faticamente, no se e hacer referencia a la culpabilidad. Los
elementos subjetivos de la ilicitud no se asocian a la culpabi
lidad, sino que sirven solamente al juicio en topno antijuridico
de la accién. En nuestra opinidén, los elementos subjetivos de
ben estudiarse dentro de la toeria del tipo y de la tipicidad.-
Las referencias subjetivas no pueden ubicarse, de buenas a pri_
meras, en o1 Ambito de tal o cual elemento del delito; ello ha
ce necesario ¢l estudio de cada tipo en particular. En ocasio

nes, come lo ha obscrvade Jiménez de Asda, la referencia a la -

culpabilidad es manifiesta con el use de las expresiones gue --
aluden a la intencién, al dolo del agente, tales como volunta
riamente, con intencidn, intencionalmente, maliciosamente, deli

etciétera,

beradamoente, a sabiendas Igualmente la referencia

al mévil, rovela la exigencia del tipo para comprobar la culpa

bilidad. El proposito o ld finualidad hacen clara la vineala

cién de los elementos subjetivos a la antijuridicidad (propo -

niéndose un interé proepdésito de causar perjuicio, para fines

(16)

propions o ajenos, etc.).
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Pavén Vasconcelos estima, que “si se aplica el concepto que so_
bre tipicidad ha elaborado la dogrética del delito, habrd tipi_
cidad en el robo, cuando la conducta encuentra periecto encua__
dramiento o adecuacién al tipo descriteo en el articulo 367 del
C6digo Penal", punto de vista que no compartimos, porque la so_
la adecuacidn de la conducta (apcderamiento) no constituye la -
tipicidad, sino la conformidad con todos los elementos del tipo
que contienc el artfculo 367, del C6digo Penal, o sca, cuando -
se compruebe que alguien se apoderé de una cosa ajena, mueble,-
sin derccho y sin consentimiento de la persona que puede dispo_
ner de ella con arreglo a la ley. (Sobre este particular es -
de indudable utilidad la aseveracidn gue hace Jiménez de AsGa, -
en el sentide de que "los elementos subjetivos de la antijuridi

cidad existen aunque no aparescanoxpresamente inclufdes en la -

definicién del tipo legal, sieapre cue éste lo reguiera". Tra
tado de Derecho Penal III pp 716-717. Editorial Lozada, S.A.,
Buenos Aires, 1951). Es importante dar a conocer algunas opi_

niones sobre el bien jurfidico protegido en el delito que nos =--
ocupa. Podemos sefialar los siguientes puntos de vista respec_
to al bien juradico protegido en «l robo: a) Que protege el pa
trimonio. b) A la propiedad. c¢) Que sc tutela la posesién. d)
Que se protege tanto la propiedad como la posesién, siendo la -
desposesidén, medio para llegar a la lesién de la propiedad. Mag
giore, estima que "objeto de esta tutela penal, es el interés -
pGblico por mantener inviolable la propiedad, entendida ésta en
sentido penal -no estrictamente civil-, de wmodo que comprenda,-
fuera del derechu de propicdad en seutideo estrictu, Lodo dere__
cho real y hasta la posesidn de hecho", agregando, gue no obs_
tante, hay que advertir que la propiedad se halla protegida en
primer término mientras la posesién, o mejor diche la tenencia,
estd protegida Unicamente de modo secundario y subordinado. -

Cuello Caldén nos dice, que “el interés juridico aqui protegidn

es la posesidn de hecho de laz cosas mucbhles cualesquiera que -
sea su origen (dereche de propiedad, posesién o mera tenencia -

"

de la ccsa)". Jiménez Huerta manifiesta, que "es, pues, el po

der de hecho gue se tiene sobre las cosas mucbles o la posesién




de las mismas, el interés patrimonial que se. proteie en esto

lito". . Para NGiez, "la sancién contra el hurto protege la po_
sesién de las cosas muebles, proveniente del ejercicio del dere
cho de propiedad, de una situacién de hecho o de un derecho - -
real o personal relativo de la cosa". Piensa Frias Caballeroc,
que "el objeto especffico de la tutela consiste, en mantener in
cdlume, es decir, al margen de la arbitraria intervencién de --
terceros, el vinculo fdctico de poder que efectivamente liga a
la persona con la cosa y que se manifiesta en la posibilidad --
real de disponer materialmente de la misma". Y Soler a2l dese_
char la idea de gue el patrimonio es el bien tutelado, anota: -
"Mantenemos el titulo de los delites contra la prepiedad, pucs
" siempre hemos creido equivocada la moderna tendencia a substi
tuir esa designacidn por la cxpresién =patrimonio=. 21 =patri
monio= no es un bier jurfdico, pues adn cuandc s¢ diga que es -
el conjuntc de bienes ={orma un todo juridico, una universall
dad de derecho, que ne puede ser dividida sino en partes alicuc
tas=, (Cddigo Civil, 231, nnta), lo cual ocurre dentro de é1, -
para fijar su monto, es forzoso contar las deudas. Lo que la

Ley penal protege no es una abstraccidn, sino la propiedad del

titular del patrimonio sobre todos cada uno de los bienes que
lo integran. cuando se hurta un bien, en el patrimono el per

judicado nace un créditc exactamente iqual al importe de agquél.

El delito, pues, no ha sido cometidn contra el patrimonio, sina

contra el deroche de propiedad directamente referido a ubna Cosa
y no a un wvalor fungihle con ella”. Somos do opiniones gque —-
los bienes juridicos quo so protegen en el delito de robo, son

ién. La Suprema Corte de Justicia de

la propiedad y la posc
la Nacidén ha dicho: a) La creacidn de la figura castigada come

delite de robo eos considerada como tuteladora del patrimonic. -

b) Para la comprobacidn del cueipo Jul delitc do robo o0 nacosa

o -

ria la demorst An de la prepiedad do objeton robades, pors

esta figura delictiva no se configura por un ataque a la pose
sidén, lo que se desprende de lo estatuide en la disposicidn loe
gal, aGn cuando se ignore quién haya sido el dueno de la cosa -

materia del delito. Es procedente referirnos a la clasifica

cién del robo simple en orden al tipo. Se caracteriza por ser
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tipo -fundamental o bdsico, autdénomo o independiente y anormal.-
Es un tipo fundamental o bdsico, porgue no contiene ninguna cir
cunstancia gue eleve su penalidad, pues, de ser as{, tendrfamos
un robo complementado, circunstanciado o subardinado cualifica_
do. Constituye el robo simple al igual gque cualguier delito -~
en particular, un delito autdnomo o independiente a diferencia

de otros, gque son especiales, cualificados o privilegiados o ==

bien, complementamos, igualmente cualificados o privilegiades.-

Su autonomfa es evidente, pues el delito tiene vida por sf
mo. Es acumulativamente formado en cuantc a los elementos nor

mativos. El robo es un tipo anormal, porque a diferencia de -

los normales que contienen Gnicamente el elemento mater
ejemplo al nomicidio-, requiere de elementos normativos, asf co
mo de un elemento subjetivo del injusto, al gue hemos bhecho re
ferencia. En otros té&rminos es anormal, porgue contiene: A)-
elementos normativos, como son el ser la cosa: aj mueble, bj -
ajeno, ¢) sin derecho, d) sin consentimiento; B) elemento sub_
jetivo del injusto, que aunque la ley no hace referencia, al --
mismo, la jurisprudencia lo hace consistir en el "&nimo de domi

nio", ",..81 el elemento normativo reguiere gue la cosa sea,-

mueble, ajeha, sin derecho y sin consentimiento, naturalmente -
que es un tipo acumulativamente formado, en cuanto a los elemen
tos normativos, al exigir concomitantemente la existencia do to

1
dos ellos.(‘7).

La tipicidad en el robo. Si se aplica el concepto gue sobre -
la tipicidad ha elaborado la dogmitica del delito, habrd tipici

dad en el robo cuando la conducta encuentra perfecto encuadra

miento o adecuacibfn al tipo descrito en el articulo 367 del CS_

digo Penal. Ahora bien, Gentre de este InCisSo debe eXpresdlss
que ol ipo que venimos analizande no senala calidad alguna en

orden a los sujetos tanto active como pasivo del delito, por lo
que puede afirmarse que el sujeto es, en este tipo delictivo, -
com{in o indifercnte. No pucde, sobre este particular, afirmar
sc que el pasivo sea precisamente ol duefio o poscedor de la co_
sa robada, pues tal cardcter no constituye propiamente una cali

dad especffica requerida en la nerma, y aungue es cierto gue en
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la mayorfa de los casos quien sufre el desapodcramiento tiene -
estos atributos, lo mismo se infiere de la relacidn ‘jurfidica --
existente entre el sujeto y el objeto de la proteccién penalfs_
tica, mas no la descripcién legal referida al sujeto. Con re_
lacién al sujeto activo y tomando en cuenta el nimero de quie _
nes intervienen en su comisién, el robo es un delito monosubje_
tivo o de concurso eventual y no necesario. En cuantoc al suje
to pasivo, puede clasificdrsele como personal o impersonal, sc_
gGn la lesién jurfdica recaiga sobre una persora f{sica o una -
persona moral o juridica. Tampoco el tipo que se examina alu_
de a circunstancias de tiempo y de lugar, lo gue si Lucede con
otros tipos de robo gue adguieren el cardcter de complementados
cualificados. El robke es un tipo independiente o autgnomo, --
por cuanto no requiere, para tener vida de ningin otro tipc po
nal. Considerando el tipo previsto en ¢l articulo 367, en o

den a sus clementos constitutivos, como ¢l punto do partida pa_

ra la formulacidn de otros tipes, agravados respecto 4 su pet
lidad y que en aquél se complementan, tiene ¢l cardcter de tipo
bésico con relacién a los a €l subordinados. Es igualmente -
un tipo simple, ya que el bien jurfdico tutelado es "el patrimo
nio" como lo subraya el Titulo en que sc encuadra; no debe - -
pues pensarsce de que sc trata de bienes diversos cuando se ha_
bla de propiedad, posesién, uso, otc., ya que todos ellos, como

derechos reales, entran en ¢l concepto awneral de patrimonio. -

La les

n de un solo bien juridico lo convierte en tipo simple,
a diferencia del cumplejo, en el cual se lesionan varios bienes
juridicos. Por Gltimo, es el robo un tipo anormal, por cuanto

no s6lo contience clementos objetivos, sino adewmds el elemento -

normativo scnalade. Dentro del capitulo I del Titule Vigdsimo
Sequndo del COdigo existen bLics Lipss cooplomentados o cualifi
cados (o agravades); ellos son los previstos en ¢l articule --
372, relacionado con los numerales 374, 381 v 381 8i EStos

tipos se conforman con el bisice y al

tiempo independi en_
te o autdnomo contenido en ¢l articule 367, al cual s¢ agrogan

los elementos que lo complementan y subordinan: a) una referen
cia al medio comisivo, o sea la violencia en las personas (art?

culos 372 y 374); b) una circunstancia de lugar, cual es qus-
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el robo se realice en un lugar cerrade o en edificio, vivienda,
aposento o cuarto habitado o destinado para hahitacién (artfcu_

los 381, fracecidén 1 y 3Bl Bis), ¥ c) una calidad especial en el

sujeto activo del delito, la cual se hace consistir en la depen

dencia o wvinculo existente entre el auwcr v la vic::ra por ra_

zones de trabajo, prestacibn de servicios, amistad, hos pitali_
a

dad, etcétera, gque facilitan el accesc la cosa tarziculo 381

restantes fracciones).(lm

Por lo gue respecta 2 la clasificacidn del reobo de frutes en oxr

den al tipo, utilizaremos las diversas clasificaciones a que -

alude el maestro Castellanos Tena, por censiderar que diddctica
mente en mi concepto es la mds préctica. Por su composicién -
s¢ considera como anormal porque ademds de factores cbjetivos, -~
contiene un clemente subjetivo gque es el &nimo de dominio y ele
mentos normatives como son el ser la ceosa: a) mueble, b) aje
na, ¢) sin dercche v, &) sin consentimiento. Por su ordena__-
cién metodoldgica es bisico porgue constituye la esencia o fun_
damento de ctros tipos: sin embargo, también puede ser: a) es
pecial por cuanto hace al sujeto activo y pasivo del delito,
cual consiste en la dependencia o vinculo existente entre el
tor v la victima por razones de trabajo, prestacibn de servi
cios, amistad, hospitalidad, etc., que facilitan el acceso a la
cosa, estando estas hipbtesis consagradas en las fracciones II

y siguientes de los numerales 381 y 399 Bis del C6digc Penal vi
gente para el Distrito Federal; vy, b) complementado, como se -
desprende de la lectura de los articulos 372, 274 y 381 frac__-
cifn I; estos tipos se conforman con el bisico y al misme tiem
po independiente o autdnomo contenide en el articulo 367, al --
cual se agregan los clementos gue lo complementan y subordinan:
a)  unz referencia al medio comisive, o sca 12 violencias en las
personas {372 v 274), b) una circunstancia de lugar, la cual -
es que el robo se realice en un lugar cerrado (381 fraccién I).
En funcién de su autcnomia o independencia, cs auténomo porqueé

ticne vida por sf, es decir tiene vida propia sin depender de -

otro tipo. por su formulaci6én es amplio, ya que describe una
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hipétesis (nica (apoderamicnto) que puede ejecutarsc por cual

quier medio comisivo,

por el dafio que causa, se clasifica en de Dafic, ya que proteje

contra la disminucién o destruccidén del bien. Por lo que res_
pecta a los elementos del tipo, no existe ninguna referencia al
sujeto pasivo y activo en tratdndose del artfculo 367, sblo se
exige calidad en las fracciones I1 {(doméstico o dependicnte on
contra de su patrén o la familia de éste), TTI (huesped o comen
sa, o alguno de la familia, o de los criados que lo acompanan,=-
IV {el dusfio 0 alguno de su familia contra sus dependientes o -
domé&sticos, o contra cualquiera otra persona) y, VI {por los -=

obreros, artesanos, aprendices o discipulos, del articulo 381.

En relacidn a la referencia de caracter temporal ne existe. En
tratdndose de la referencia de cardcter especial, no existe en
el articulo 367, sin embarygo, exisie segln lo disponen las frag
ciones I {lugar cerrado), III {(en la casa donde recibe hospita

lidad, obseguio o agasaje), IV {la casa del primero) y, VI (la

casa, taller o escuela ... habitacidn, oficina, bodega u otros
lugares) del articulo 381. El objeto juridicamente protegido
es el patrimonio. El elemento subjetivo del injusto es el &ni

mo de dominio el cual no estd expresado en el articulo 367; sin
embargo, la jurisprudencia 1o hace consistir en el "dnimo de do
minio", existiendo esta referencia en la fraccidn VIII (aprove_
chéndose) del articulo 381.

2.2, La ATIPIFIDAD

La ausencia de tipicidad o atipicidad, constituye el aspccto ne
gativo de la tipicidad, imperativo de la integracidn del delito,
mas no equivale a la ausencia del tipo. Esta supone la falta

de previsién en la leoy de una conducta o hecho. Hay atipici

dad, en cambio cuando el comportamiento hiusiabu CoOhSIIic, prov

to legalmente en forma abstracta, no encuadra perfecta adecua__
cién en el precepto por estar ausente alguno o algunos de los -
requisitos constitutivos del tipo. Atipicidad es, pues, ausen

cia de adecuacién tipica. Concretamente se originan hipGtesis



104

de atipicidad: a) cuanda falta la calidad exigida por el ti_
po en cuanto al sujeto activo; b) cuando falta la calidad exi_
gida por el tipo, respecto al sujeto pasivo; c¢) cuando hay au_
sencia de objeto o bien existiendo este no se satisfacen las --
exigencias de la ley por cuanto a sus atributes; &) cuando ha_
biéndose dado la conducta, estén ausentes las referencias tempo
rales o espaciales exigidas por el tipo: e) cuando no se dan -
en la conducta o hecho concretos los medios de comisibn sefiala_
dos por la ley, y f) cuando est@n ausentes los elementos subje_

tivos del injusto, referidos expresamente por el tipo 1ega1.(ﬂ))

La atipicidad es la ausencia de adecuacién de la conducta al ti
po. Si la conducta no es tipica, jams podrf ser delictuosa.-
Suele distinguirse entre ausencia de tipo y de tipicidad; 1la -
primera se presenta cuando el legislador, deliberada o inadver_
tidamente, no describe una conducta que, segln el sentir gene
ral, deberia ser inclufda en el catdlogo de los delitos. En -
el c6digo penal veracruzano vigente se suprimi6 el tipo delicti
vo gue figuraba en el ordenamiento anterior, integradoc con un -
adulterio en condiciones determinadas; he ah{ una ausencia de
tipo. En cambio, la ausencia de tipicidad surge cuando existe
el tipo, pero no se amolda a é1 la conducta dada, como en el ca
so de la copula con mujer mayor de dieciocho afos, casta y ho_
nesta, obteniendo su consentimiento mediante seduccibén o engafio;
el hecho no es tipico por falta de adecuacién exacta a la des__
cripcibn legisliativa, cn &onde precisa, para configurarse el de
lito de estupro, gue la mujer sea menor de dieciocho afos. En
el fondo, en toda atipicidad hay falta de tipo; si un hecho es
pecifico no encuadra exactamente en el descrito por la ley, res
pecto de €1, no existe tipo. Las causas de atipicidad pueden

reducirse 2 las siguientes: a) ausencia de la calidad exigida

por la ley en cuanto a los sujetos activo y pasivo; b) si fal
tan el objeto material o el objeto juridico; c¢) cuando no se -
dan las referencias temporales o espaciales requeridas en el ti
po:; @) al no realizarse el hecho per los medios comisivos espe

cificamente sefialados por la ley: e} si faltan los elementos -



subsetivos del injusto legalmente exigidos;

se, en su caso, la antijuricidad especial.
gislador, al describir el comportamiento, se ref
calidad en el sujeto activo, en el pasivo, o en amtos:  tal cou
rre, por ejemplo, en el delito de peculadec, =2n el cua

to activo ha de ser 21 encargado de un servicioc pGhli
lo 220 del C.P. de 1931). Sin la institucién o &l ir

© posesién en delites p

a
eré

protejer, no habra objeto juridico, como la falta de propiedad
& a
a

cidad por no existir okje
accidn, como cuandc s¢ B
la tiene (en este caso tam

culo 302 dice: “come:

o

la vida a otro". A veces
bajo condiciones de luga:
ta ser§ atipica; por ejemple, cuando la ley ex
cién del

el tipo del delite de asalte, a que se refierc el

2

che”en despoblade”, "ron violencia”,

Si la hipétesis legal presisa de modalidades ospec!

han de verificarse para la integracién del ilicito; <

(=)
como en ¢l caso de la

medio de la viclencia fisica o moral...
3

violacidn {articulo 263). Hay tipos en donde se coarienen eio

mentos subjetivos del i

usto; estos constituyen roferencias -

bod

tipicas a la voluntad del agente o al 7in gue persigue, diver

sas descripciones delictivas aluden a los conceptos: "intencio
nalmente", "a sabiendas®, "con el propdsitu", etc. Su ausen__
cia hard operar una atipicidad (como ocurre, v. gr. en los ti
pos relativos a los articules 189 bis, 277, 323, etc.}. Por -~

exepceién  algunos tipes captan una especial antijuricidad, como
sucede, por ejemplo, en ¢i articulc 285 dvl cAdiuo penal {alla
namientc éo morada), al sefalar en la descripeidn, guc el com

portamiento se efactle "sin motivo justificado", "fuera de lous
casos en que la ley lo permita”. Entonces al obrar justifica
damente, con la permisién legal, no se colma el tipo y las cau_
sas que en otros delitos serian, por su naturaleza, causas de -

justificaci6n, térnanse atipicidad en estos casos. 200,
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Se acepta undnimemente gue no hay delitc sin tipo legal, razén

por la cual podemos colegir que cuando el legislador no descri_
be una conducta dentro de las leves penales, tal conducta no es
delito, es decir, hay ausencia de tipo cuando no existe descrig
cién legal de una conducta como delictiva. Por ejemplo, el --
nuevo C6digo Penal del Zstado de Tlaxcala suprimid el delito de

estupro, per lo gue en dicho ordenamiento ¥ en el 8rea de su --

aplicacidn existe ausencia des tipo del delito de estupro. Ha_
brd ausencia de tipicidad cuando una conducta no se adecle a la
descripcifn legal; existe tipo, pere ne encuadramiento de la
conducta al marce legal constitufdo por el tipo, por ejomplo, -

un caso tipico es el d2l acdulterio cometide sin escédndalo y ade
(21)
(21

1

La ausencia de tipe, constituve el aspectn ne

Hay ausenci cuandy una conducta o hech

a [
crites en la norma penal. Por tante, ccmo a

o
AsQa, la ausenc:ia de tipo presupone la absoluta imposibili
s

dirigir la persecucidn contra el autor de una conducta no des_
crita en la ley, incluso aunqgu2 sea antijuridica. El dogma -~
nullum crimen sinc tipo, constituye la mas elevadz garantfa del
Derechc Penal liberal, al no poderse sancionar una cenducta o -
hecho, en tanto no estén descritos por la norma penal. Ha

el C6digo Penal mexicano un némero regular de casos, en que se
punen conductas sin gue la norma penal haga su descripcidn, dan

do lugar a2l problema de saber si estd vulnerandec el principio -

nullun crimen s.né “ips. ot i) cue la ausen

cia e tipc, es distinta a la ausencia o falta de tipicidad.
En el primer caso, no existe descripcién de la cenducta o hecho
por la norma penal, y en el segundo casc, la descripcidn existe,
pero no hay conformidad o adecuacidn al tipo. A este respecta
la ¥. Suprema Corta de Justicia dela Nacién ha determinado: --
"Dentro de la teorfa del delito, una cuestidn es ia ausencla de
tipicidad o atipicidad y otra diversa la falta de tipo tinexis_
tencia del presupuesto general del delite), pues la primera, su
pone una conducta que no llega a ser tipica por la falta de al_

guno o algunos de los elementos descriptivos del tipo, ya con -




referencia a calidades en los sujetos, de referencias tempora
les o espaciales, de eclementos subjetives, etc., mientras la sg
gunda presupone la ausencia total de descripcidén del hecho en
la ley". Respecto a la ausencia de tipo v de delito putativo,
debemos considerar y sostener, que el delito putativc nc es si_
no un casc de ausencia de tipo. Por ellc, Panieri express,

que entre las hipétesis de exclusidn de la tipicidad por la au_
sencia de una norma penal a la cual referirse al hecho, el lla_
mado delite putativo. El aspecto negativo de la tipicidad es
la atipicidad; nohay delito sin tipicidad. Viecne a constituiy
la atipicidad, el aspecto negativc de una relacidn conceptual.
Jiménez de Aslda expone gue a la tipicidad correspconde la ausen_
cia de tipo o de sus referencias o elementos. Por su parce
Puig Pefia sostiene gue a la tipicidad se contrapone ia ausenciz
de tipo o atipicidad. Es indudable que para dar el conceptc
del aspecto negative de la tipicidad, es obligado tener en cuen

ta el concepto de tipo. Antes de exponer nuestro punto de vis
ta vamos a dar algunas opiniones: a) Balivé considera gue hay
atipicidad y, consiguientemente, carencia de hecho punible,
cuando no hay actos de recalizacidn del nicleo del tipe, o sea,-
del tipo propiamente diche. ) para Jiménez de Asda, ha de
afirmarse que existe ausencia de tipicidad: a') cuando nec con_
curran en un hecho concreto todos los elementos del tipo des_
criptivo en el Cédigo Penal o en las leyes penales especiales,
Y b'} cuando la ley penal no ha descrito la conducta que en rea
lidad se nos presenta con caracteristica antijuridica. c) Ra_
nieri piensa que son causas de exclusidn de la tipicidad: 1) -
la ausencia de una norma a la cual referir el hecho, vy 2) en ca
so gue la norma exista, la falta de conformidad entre loe ele_
mentos del hechec y los elementos que cuwmponcn el tipo legal. 4)
Se da "carencia de delitc-tipo" dice Beling, cuando 1la accidn
no presenta todas o algunas de las partes de las caracteristi_
cas requeridas y tipicas o esenciales (Tatbestandlichen). e)
Sauer estima que serd ausencia de tipo, cuando no se presenta
un cardcter del tipo legal en el caso singular. Si la tipici_
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dad consiste en la conformidad al tipo y éste puede contener
uno o varios elementos, la atipicidad existird cuando no haya
adecuacidén al misme, es decir cuando no se integre el elemento
o elementos del tipo descrito por la norma, pudiendose dar cl
caso de que cuando €l tipo exija mas de un elementeo, puede ha_
ber adecuacidn a uno o mas elementos del tipo pero no a todos
los que el mismo tipo requiere. Un individuo puede tener copu
la con una menor de dieciocho afios y emplear la seduccidon o el
engafio, pero no ser casta y honesta; puede tener esa calidad,
tener menos de dieciocho afios pero no haberse empleado la sedug
cién y el engafio o bien ser casta y honesta, haberse cmpleado
la seduccidn y el engafio pero tener dieciocho anios o mas. Pa__
ra precisar exaustivamente las causas de atipicidad, ©s nhecesa_
rio contar con el concepto de tipo, pues es indudable gue segun
sea el que se tenga de aquél, la atipicidad abarcard un numero
determinadc de causas que la originen, las gue aumentaran en ra
zén del contenido que se le dé al propio tipo. A} Segin Mez_
ger pueden concurrir circunstancias conforme a las cuales es de
antemano imposible la realizacidn del tipo del delito: a) Cuan
do falte el medio el sujeto que la ley exige, b) Cuando falte el ob
jeto que la ley exige, ¢} Cuando falte el medic de ejecucidn espe_
cialmente exigido por la ley. d) Cuando falte la referencia local
o espacial exigida especialmente por la ley. e} Cuando falte la -
referencia temporal especialmente exigida por la ley. e) Cuando

falte una referencia de otra indole, exigida especialmente por la
ley. B) De acuerdc ccn Ranieri, son causas de exclusidn de la ati
picidad: a) ausencia de una norma a la cual referir el hecho. b)
falta de conformidad entre los elementos del hecho y los elemen
tos que componen el tipo legal: 1. Por falta en el sujeto de
la calidad exigida en el modelo legal, 2. Por defecto del ecle_
mento objetivo del hecho no existe un hecho juridicamente rele_
vante: a') Por que no es idénea; b') por que falta el nexo
causal; c') Por que falta el objeto material; d') Por que fal
tan las calidades del oﬁjeto material; e') pPor que faltan las
modalidades exigidas en la conducta misma. 3. Por defecto
del elemento subjetivo del hecho. 4. Por falta de alguno cn__
tre los elementos ulteriores que completan la descripcién del
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hecho. C) Sefala Jiménez de Astia como ejemplos especificos de
atipicidad: a) ausencia de adecuacion tipica por falta de suje
to active. b) ausencia de adecuacidn tipica por falta de suije
to pasivo o de ochieto. c) ausencia de adecuacidén tipica por
falta de las referencias temporales o espaciales. d) ausencia
de adecuacidn tipica por falta del medio previste. e) ausen
cia de adecuacidén tipica por carencia de los elementos subjeti
vos del injusto. £) ausencia de adccuacidn tipica por carepn
cia de elementos normatives. D) Diac Palos considera cemo causa
de atipicidad, 1la falta de cualidad del sujeto activc, pasi_
vo, falta de objeto, de medic, de lugar, de tiempo, de ocasiédn,
etc., o faita total dc tipe (atipicidad general). E) Puig Pe_
fia estima que a la tipicidad sc contrapone la ausencia de tipo
o atipicidad, lo gue puede ccurrir en los supucstos siguientes:
1°. Total ausecncia de tipo; 2°. ausencia de tipicidad por fal_
ta de objero; 3°. ausencia de tipicidad por falta de sujeto ti
pico; 4°. ausencia de tipicidad por falta de medioc tipico; v
5°. ausencia de tipicidad por falta dc las referencias tempora_
les o espaciales del tip. Hemos dicho que segin sea el conte_
nido del tipo, asi serda la extensién de la atipicidad, ¢ no con
formidad a los elementos del tip. Para sciialar las atipicida
des, bastard colocarse en el aspecto negativo de cada uno de
los elementos integrantes del tipo: 1.) auscncia del presupues
to de la conducta o del hecho; 2.) ausencia de la calidad del
sujeto activo, requerida en el tipo; 3.) ausencia de la cali_
dad del sujeto pasive, requerida en el tipo: 4.) ausencia de
objeto juridico; 5.) ausencia de objeto material; &.) auscn_
cia-de l2s modalidades de la conducta: a) de referencias tempo
rales, b) de referencias cspaciales, c) de referencia a otro he
cho punible, d) de referencia de octra indoie, exigida por el ti
po, e) de los medios empleados; 7.) ausencia del elemento norma
tivo y 8.) ausencia del elemcnto subjetivo del injusto. Es
obligado conocer cudles son las consecuencias que se producen
cuando existe una atipicidad. A este respecto, es posible se
falar en tres hipétesis los efectos de la misma: a) no integra
cién del tipo; b) traslacidén de un tipo a otro tipo (variacién
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del tipo: <¢) existencia de un delito imposible. Se da la no

integracién del tipo, por ejemplo, cuando falte alguno de los -
elementos del estupro: que la mujer sca mayor de dieciocho - -
afos; que no haya seduccidn o engafo; gque la mujer no sea cas
ta u honesta. Estamos frente a la traslacién de tipo, como en
el caso de gue falte la relacién de parentesco exigida por el -
tipo (parricidio), déndose un homicidio. Se presenta una ten_
tativa imposible, cuando falta por ejemplo el bien juridico: la

vida, o bien, el objeto material.(zz

Aparentamente s&lo puede presentarse atipicidad en el delito 2
estudic por ausencia del objeto jurfidico o material, como suce_
deria en el apoderamiento de cosa propia o bien en el de cosa -
abandonada, pero la existencia de un elemcnto normativo (sin de
recho) convierte el acto legitimo de apoderamiento (cumplimien_
to de un deber o ejercicio de un derecho) en una causa de atipi
cidac. El consentimiento del interesado, de ordinario causa -
de justificacidn cuyo fundamento encuéntrase en la ausencia de
interés, origina una causa de atipicidad a virtud de la pecu__~
liar estructura tfipica del delito de robo. En efecto, la ex__
presa exigencia de la ley, a la ausencia del consentimiento del
titular, respecto al apoderamiento de la cosa, hace funcionar -
el asentimiento como causa impeditiva de la tipicidad. Diche

consentimiento puede adoptar cualquicra de estas formas: expre
so o tdcito. Es expreso cuande se¢ exterioriza la voluntad del
titular mediante cualquier acto eficaz para dejar constancia de
8l: o3 tScito cuande, la actitud activa o pasiva, adoptada por
el propio titular hace nacer, con todo fundamento, la creencia

del consentimiento. En opini6én de algunos el consentimiento -
elimina o extingue la antijuricidad de la accifn, lo que se ex_
plica porque el mismo constituye una causa de justificacién, no
requiriéndose otra exigencia de la de su validez, cuestidn gue

tiene evidente importancia. Podrian invocarse las situaciones
surgidas en la entrega de la cosa por ¢l menor incapaz o por el
adulto incapacitado legalmente por insania mental, en las que -
de ordinario el consentimiento es invdlido y por tanto plena la

responsabilidad de quien induce a la entrega con conocimiento -



de la incapacidad de la victima.(23).

La atipicidad en el robo se dard, cuande no haya adecuacidén, -
conformidad a lo descrito por el articulo 367, del cédigo penal.
O estipulado en otra forma cuando haya ausencia de cualguiera -
de sus elementos tipicos: bien jurfdico, objeto material, ele_
mento normativo, o el elemento subjetive del injusto. &) Cuan
do la cosa es propia. De aqui que, si la cosa es propia, res

nullius o abandonada indudablemente que no habrd adecuacidén o -
conformidad del tipo, porque la cosa no es ajena, es decir, fal
ta el elemento normativo ajenidad, y por tanto, no hay lesidn -
al bien juridico protejido. A este respecto, anota Rodriguerz

Mourullo, gue "se¢ puso de relieve (M. E. Mayer) que numerosos -
tipas contienen elementos normativos, Por ejemplo, =1 tipc d:

hurto del artfculo 514 reguiere gue la cosa substrafda sea aje_
na, do tal modo, gue si es propia, nc sblo acontece que la ac_
cién no es antijuridica, sino gque ya antes de eso deja de scr -
tipica. Tomar cosas muebles de la propiedad de uno, es conduc
ta atipica en referencia con el delito de hurto". B) Cuando -
no exista la cosa. Puede acontecer gque el objeto tipico mate
rial este ausente, es decir que no existe la cosa, Dr)qlnéndo_
se una atipicidad. Nadie puede cometer el apoderamiento do --
una cosa inexistente. C) Cuando no hay dnimo de dominio. He
mos afirmade, que el robo requiere como elemento subjetive del

injusto, ¢l "dnimo de dominio", tal como lo ha determinado la -
suprema corte de justicia de la nacidn, lo cual quiere decir --
que la falta de ecste elemento tipico da lugar al aspecto negati
vo de la tipicidad, es decir, que no puede existir una adecua_
cidén al tipo si a6n existiende la realizacidn de apoderamiernto

de la cosa, no lo es, con el dnimo de Jdoadnic. Con relacién a
esta hipbtesis de atipicidad, expresa Rodriguez Mourullo, que -
"existen, en efecto, elementos subjetivos que aparecen incorpo_
rados al tipo de injusto y cuya ausencia, por tanto, provoca, -
mucho antes que la exclusién de la culpabilidad, la atipicidad

de la conducta. Por ejemplo, el tipo de hurto del articulo --
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514 requiere gue las cosas muebles ajenas se tomen -con dnimo -
de lucrarse-. Quien substrae cosas muebles ajenas sin dnimo -
de lucro, no realiza una accidn tfpica en relacién con el deli_
to de hurto". D) Cuands hay consentimiento. Otro de los ele
mentos tipicos del robo, es el sin consentimiento. De tal ma_
nera que la existencia del consentimiento produce una atipici__
dad como la sostienen algunos estudiosos en la doctrina. El -
sin consentimiento estd inclufdo en el articulo 367, como ele__
mento normativo de cardcter jurfdico, constituyendo ¢l consenti
miento la cara opuesta de aguél; consentimiento que cobra plc_
na eficiencia, por recaer en un bhien jurfdico disponible; pun_
to de vista que aprueba la doctrina. Pavén Vasconcelos ¢s  de
opinidén que "el consentimiento del interesado, de ordiparieo cau
sa de justificacifn cuyo fundamento encuéntrase en la ausencia

de interéds, origina una causa de atipicidad a virtud de la pecu
liar extructura tipica del delito de robo™. El mismo autor ex
presa, que el consentimiento, resulta innecesario y no todas --

las legislaciones aluden a &1 eon su textoa. Rodriguez Devaea -

sosticne: "El cousentimiento es la falta de contrastc entre la
voluntad del sujeto activo y la manifestada por el sujeto pasi_
vo, expresa O tdcitamente, en virtud de la cual se excluye la -
antijuridicidad de la accidn, siempre que se de en ¢l momento -~
de cometerse el delito y que el sujeto que lo otorga tenga capa
cidad para percatarse del alcance patrimonial del acto que rea_
liza, siendo en todo case decisiva la voluntad veal del que con
siente". En otro lugar exprasa, gue “"respecto al consentimien
to como causa de exclusidn de la tipicidad (del injusto) es de
considerarse como cficaz solamente aqudélla falta de oposicién -
entre la voluntad del sujeto activoy la del pasivo, wmanifestada -
por &ste expresa o tfcitamente, siempre que concurra en el mo
mento de verificarse la accién y que el sujeto que lo otorga -~
tenga capacidad para percatarse del alcance patrimonial del ac:
to que realiza, siendo en todo caso decisiva la voluntad real -
del consiente". Antonio de P Moreno, piensa gue el consenti
miento del poseedor de la cosa, otorgado al activo por si posee
dor originario; o por el poscedor derivado o precario, con au_
torizacibn de aquél, se conviertec en ura verdadera delegacifn o
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substitucidn del derecho posesorio, que forma parte del derecho
patrimonial, protegido especificamente por el delito de robo., -
En consecuencia: quien se apodera de la cosa mueble obra con =
derecho; su conducta no es antijuridica y no comete delito. -~
Gonzdlez de la Vega es de parecer, que “cuando el apoderamientc
se realiza con el consentimiento libre, tdcito o expreso del --
propietario o legitimo poseedor, desaparece la figura delictiva
del robo por faltarle el eclemento normativo". Y Carrancd y --

Trujillo es de opinidn, que

'no es ilegftimo el apoderamiento -~
si se hace mediando el consentimiento del propietarioo de guien
legitimamente pucdec ctorgarlio". Cardenas, Rall, piensa, que -
"si el agente se apcdera de la cosa =Con consentimiento, actiia

con derecho, y por lo tanto su conducta no es antijurfdica="., -
Si la persona gue tienc derecho a disponer dela cesa, da su con
sentimiento hay una atipicidad y por lo tanto, no hay delito, -
pues falta un elemento del tipo: sin consentimiento. De agui
que, como expresa Jiménez de Asla, "scria cdmicamente ridiculo

gque cuando permito guc otro tome una cosa mfa como regalo, se -
diga que hay Hurto justificado por el consentimicnto. El per_
miso del propietario, ha hecho surgir una figura juridica bien

distinta al dolito contra el patrimonio: 1 ecse caso nos halla
mos en presencia de una donacidn.". Mariano Jiménez Huerta, -
nos dice: "... Quien conciente en que otro se apodere de un ¢b
jeto de su patrimonio, efectila un acto juridico gue el Derecho

denomina donacidn; quien se apodcra de un objeto sin el expre_
sado consentimiento, realiza un hecho antijurfdico que la ley -

penal cataloga come robo. La voluntad del individuo en la con

servacién de su patrimonic, condiciena, pues, el interés que el

orden juridico tutela“. Por su parte Carrava considera, gue -
"como la propiedad es un derecho alienable, estd& claro que el -
consentimiento del propictaric para la contractacidn que otro -
haga de una cosa suya, con tal que sea dado libre y eosponténea_

mente, elimina el titulo de hurto . Este consentimiento sir

ve para exclufr el delito, tanto si os expreso como si es téci~
to". En cuanto a la eficacia del consentimiento, debe buscar__
se solucibn a la interrogante de cuil es el momento en que deba
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darse tal consentimiento, es decir, previo, concomitante a a -
realizacidn del robo, o bien, en cualquiera de estos momentos, -
habida cuenta que un consentimiento posterior no producird comc
en los casos anteriormente mencioados, una atipicidad. Sobre
el particular no es de dudarse, que el consentimiento es eficaz,
tanto si se otorga antes come simultdnemante a la realizacidn -
del delitc, presentdndose el aspecto negative de 1a tipicidad y
no de la antijuridicidad, como suele ser estimado. Dentro de
la eficacia del consentimiento debe inclulrse, la temftica de -
un consentimiento o desconocido por el sujeto. La respuesta -
debe ser afirmativa, al faltar de¢ modo indudable, un elemento -
t{pico del robo. Si so cdiera un consentimiento que no conocie
ra €l sujeto estariamos ante una atipicidad. Serfa entre - -~
otros, el caso ¢itado por Quintano A. Ripollés, del "propieta__
rio o caritativo que deja frutas o productos a la puerta de su
casa, para que los tomen los menesterosos, y gue alguno de =~-
ellos, no sabiendo semejante razgo de caridad, los tome cre eyen_
do hurtarlos". E) Es indudable gque cuando la cosa a que se rg
fiere el artfculo 367, del Cédigo Penal en relacidn con lo pr
crito en el 371, del wismo ordenamiento, no tenga un valor eco_

'J1

némico ni afectivo, habrd una atipicidad de robo.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidén sobre el particular -
en diversas ejecutorfas ha manifestado: Cuando estd demostrado
en el proceso penal, gque el objeto materia del tipo jurfidico pe
nal de robo por el que fue sancionado el quejoso, es de su pro_
piedad, tal circunstancia hace atipica la conducta del agente,-

robo el gue s¢ apodera de bie

va gque no puede cometer dell
nes de su propiedad y, por lo tanto, el fallo que declara la --
culpabilidad penal del imputado, es violatoric de garantias - -
constitucionales y determina la concesién del amparo.‘zs). El
apoderamiento del objeto material de la accién, con dnimo de --
aproiacién por parte del agente, consituye la esencia del 1lfci
to de robo, y si la cosa que es objeto de atagque del acto ilfci
to pertenece al acusado o existe duda respecto de la propiedad
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de la misma, se destruve ol tipe penal de robo, va que nadic --

puede’ robarse a si mismo; y por otra parte, el objeto de pro

teccidén del tipo Q¢ rob:, no el objeto de ataque, es la propie

dad, v en tal case po se causa lesidn a persona distinta del --

5
acusado" . (28|

Comete este delite, el que se apodera de una -
cosa ajena, muecble, sin derecho y sin consentimiento de la per_
sona gue puede disponer de ella, con arreglc a la ley; y si --

aparece que ¢l acusado en unién del propretario de la cosa, s

apoderaron dc clla por la fuerza, no se surten los requisites -

que tipifican el delitc de robo. te no quicre decir, que el
acto no constituya una infraccidn a la ley y que no pueda ser -
sancionado, pero lo que importa €s que no esté comprendide den_
17). £l artfonle 6° del C8di

tro de las modalidad del robo.

go Penal del Estado de Durango, cuyo contenido es idéntico al -
artfculo 12 del C6digo Penal Federal, no contempla los actes on
caminados directa e inmediatamente a la realizacidr de an nn de
lite, sino de un hecho tipico definide por la ley como delito;-
luego entonces respecto de la conducta positiva Jde los acusados

que amcnazaren a la victima con privaria de la vida si no en_

tregaba una semana de dinero en hora vy lugar prefijados, y ol -

sujeto pasivo sélo llevd a este siliv un sobre cerrado sin dine
ro ni wvalores, se debe afivmar que ¢l apoderamionte del scbre -
ible -

por parte de los guejoszos, constituyd una tentativa impo

de robc, porgue no so puede robzr la gque no iste y no se¢ pue

de empezar a robar lo que no existe. por lu miswo, la conduc_

ta es atipica, por falta de objete material sobre el que pudic_
ra recaer la intensidén criminosa.(zﬂ’. No comete este delito,
quien acuda a prestar auxilio a las personas gue sufrieron un -
acelidentc, v entontranda a una de agudllas sin conocimiento y -

en estado de ebriedad, <l propia

ado tome alguno de 1os ob

jetos que se encontraban cn el lugar, para hacer encrega de -
ellos, posterjormente, a su duepo, supuesto gue no tuve la in

tencidn de aprovecharse para si, Jde las obijetes ascoqurados, y -

en el aute de formal prisién dictado eon tales condiciones, es -
il . . {29 N :
violatorio de garantias, . Pucde matorialmente integrars

e
el tipo de robo y no ecxistir el deiito, cuande el &nimo de apro

piacién falta; pere existe la presuncién de gue toda conducta
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se presume dolosa si es tipica, y toca al acusado demostrar que

(30) )

no lo fue. El hecho no puede considerarse un robo, si la

sustraccidn tuvo por objeto apoderarse de un bien ajeno.(sl)
se estd en presencia de una confesidén calificada, que debe to__
marse Integramente por no estar contradicha si el acusado admi_
te el hecha del apoderamiento, pero de ninguna mancra el dnimo

5
de apropiarse de los objetos.(3“‘.

Si %Ben el delito de robo -
se persigue de oficic, aunque el agraviado nc tenga interdés en
el castigo del delincuente, para que exista dicho delito, se ne
cesita gque el ladrén se apodere del objeto robado sin el consen
timiento de la persona gue pucda disponer de é1, y si el duefio

de los bienes manifestdé claramente su conformidad con lo que hi
7o, esta conformidad debe considerarse como cansgntimicnto, y -
(33)

por lo mismo ne se tipifica ¢l delito d» rcho En cierta

clase de hechos delictivos, el consentimients de la victima; -

1
consentimiento gue en todo caso para ser eficaz debe ser conca
pu

mitante con la actuacidn del agentce del delito, ede producir
dos efectos jurfdicos distintos: extincidén de la accidn penal
© ausencia de tipo. El primero se produce ecn determinados he
chos delictuosos gue se persiguen por quercila necesaria (artf
culos 93, 344 y 348 del Cédige Penal): el segundo, tiene lu
gar cuando la voluntad es elemento tipico objetivo que inter
viene en la composicién de la figura antijuridica, como en el
caso del artfculo 367 del mismo Cédigo. El allanamiento de -
morada es una Infraccidén mixta alternativamente formada, pues
to que su existencia como figura delictiva requiere la ausen___
cia del conscntinmiento del ofendido.(34). Siendo el robo de
lito de contenido patrimonial, tutela el derecho de propiedad

asi como la posesién de bienes muebles y dercchos personales -
relativos a la cosa, por lo que si el juzgador, desentendiéndp
se de las probanzas del sumario, condena por robo, sin tomar -
en cuenta que el acusado tomd la cosa mueble con el consenti
miento del poseedor legitimo, o sea, una de las personas que -
con arreglo a la ley puede disponer de ella, vulnero garan__ .

tias. 3%},
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En cambio si la auscncia de tipo no tiene cabida «=r las lesin
nes'y homicidio, a pesar de lo que afirman en cortrario, Asda,-
Ranieri y Porte Petit, las causas de atipicidad s=n rumerosas -

en el robo y muchas conductas pueden encuadrarse ern esta eximen
te; asi, por ejemplo, si el duefio se apodera de unz cosa pro___
pia, ¢ no comete delito algune o incurre en la infraccién pre_
vista en la fraccidn I del articulo 368 del C6dige Fenal, tipo
que estudiamos en el capftulo IV anterior. Si lz perosna Jue
toma una cosa, lo hace ¢jercitandc un derecho y sin violar los
de terceros, no realiza ninguna conducta tipica, ya zue este --
elemento inteqra la descripcidn del robos “sin der=scio", s& -~

alude en la dofinicidn del roro, por lo

si en ejercicio del mismo, se apodera
ningin delito. El propietario, poscedor o sus

rotnada al ladr3n, no

que desapoderan de la co

delito, salvo que para lograrlc cometan otres hecn

sos, por los gque responderdn, pero no por robo.

miento gi vg elemo dol t

ejecuta previo dicho consentimiento,
de intereses juridicamente disponibles, la convierte en licica,

por ausencia de tipicidad. En la definicidn del rono gue aco

ge nuestro c6édigo, segln vimos, se menciona como elzrento del -

tipo, el consentimiento, pero su ubicacién, debemc srecisaria,

ya qgue, en lo general, esta circunstancia se consi a COme Ta

e

1

sa de justificacién, Fn el roko, sin ombargo y Z2 acuerdn oor
nuestra legislacién, debe considerarse, de existir, como lo - -
apuntan Pavén Vasconcelos y Vela Treviio como una causa de ati
picidad: “actuar el sujeto activo, dice este Gltimz, con el --

consentimiento del interesads, impedird la adecuac:%r tipica ¢

por e¢llo habra atipicidad”, lo que sucede por 1iual, 2n log ca
{36} -

sos de robo de energia vy robo de uso. .

En lo que sc refiere a la atipicidad en el robo de Zfrutes, se -

prescentan las siguientes caracteristicas:

a) Ausencia de calidad exigida por la ley del sujatc activo. -
La regla gencral es de que no se da esta situacidn por lo -



b}

c)

d)

e)

£)

q)
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que respecta al robo genérico consagrado en el articulo 367,
sin embargo, se presenta en lo referente a las fracciones II
(doméstico o dependiente), III (huesped o comensal, o alguno
de la familia, o los criados que lo acompafien), IV (el duefio
o alguno de su familia) y, VI {por los obreros, artesanos,-
aprendices o discipulos), del articulo 381 del ordenamiento
penal.

Ausencia de calidad exigida por la ley del sujeto pasive. La -
regla goneral es de que no se da esta situacidn por lo que res__
pecta al robo genérico consagrado en el numeral 367, sin embar_
go se presenta en las fracciones II {en contra de su patrdn o la
familia de éste), I1I (en la casa donde reciben hospitalidad, -
(anfitridén), obsequio o agasaja) y, IV (dependientes o domésti
cos}, V (hudspedes o clientes), vy VI (patrén o maestro) del ar_
ticulo 381.

aAusencia de referencia de caracter temporal exigida por la
ley. No se da en virtud de que el tipo no indica referencia al
guna sobre el tiémpo de comisidén del ilicito.

Ausencia de referencia de cardcter especial exigida por la ley.
En lo que respecta al robo genérico no existe referencia de es__
te tipo; sin embargo, si se encuentra esta referenica en las --
fracciones I (lugar cerrado}, III {en la casa donde recibe hos _
pitalidad, obscquio o agasajo), IV (la casa del primero) y, VI
(la casa, taller, o escuela ... habitacidn, oficina, bodega u -
otros lugares), del articulo 381 y (edificios, viviendas, apo___
sentos o cuartos habitados o destinados para habitacién}), (via
publica o lugar destinado a su guarda o reparacién), {(campo - -
abierto o paraje solitaric) previsto en el articulo 381 bis.
Ausencia de objeto juridicamente protegido por la ley. Se
dard esta cuasa de atipicidad, cuando no se trate de un bien
mueble, cuando no exista la cosa, o cuando el bien sea pro
pig o el bien sea abandonado.

Ausencia del elemento subjetivo del injusto. si bien es
cierto de que el tipo no indica expresamente dicho clemento,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén ha indicado que es
"el &nimo de dominio", por lo que habra ausencia de este ele
mento cuando no exista el &nimo de dominio. B
Ausencia de Elemento Normativo. En virtud de la exlstencia



del elemenio n de card

ter jurifcice, sih consonti

miento, que

‘presentd en el nureral 307, inplicea

sa de atipicidad especial, ya gue el consentimiento-d

ﬁeresado'que normalmente es una causa de justificacidén, so
convierte en una causa de'a;ipicidad y. el clemento norrati
ve de cardcoter jnrfdico -sin derecho~- también- de una causa

no com@n de atipicidad, va que el acto legftimo de apodera_
miento normalmente és una causa de justificacién denominado
segin el caso, cumplimiento de un deker o ejercicio de un -

derecho.
2.3 LA ANTIJURICIDAD

El delito es conducta humana; pero no toda conducta husata ©s
delictuosa, precisa, ademds, que sea tipica, antijurfcdica v cul
pable. Como la antijuridicidad es un concepto negative, un an
ti, logicamentc existe dificultad parva dar sobre ella una idea

positiva; sin ermbargo, comiinmente seo acepta come antijuridico

lo contrario al Derecho. Javier Alva Mun escribe:

tenido ltimo de la antijuridicidad que intevresa al jus-penalis
ta, e=, lisa y llanamente, la contradicceidn objetiva de los va_
lJores estatales... on ¢l nilcleo de la antijuricidad, cowe en <1
ngeleo mismo de todo fendmeno penal, cxiste €5lo el poder pund

tiva del Estado valorands €1 proceso material de la realizacifn

prohibida implicitamente™, Para el autor citado, actia antijo
ridicamente quicn contradice un mandato del bPoder. Kol Cue

llo Caldn, la antijuridicidad presupone un juicio, una estima

cién de la oposicidn existente entre ¢l hecho realizado y una -

norma juridice-penal. Tal juicio es de cardcter objetivo, por
5610 dvvaer sobre la areidn ojeorsutans, Para Sebastidn Soler -

no basta observar si la conducta os Lipieca {(tipicidad), s8¢ re

quiere en cada caso observar si el hecho examinado, ademds do -

cumplir ese requisito doe adecuacidn cxterns, constituye una vi

JTacidén del Derecho entendido on su totalidad, como ovganismo ~-
unitario. Fl profesor avgentino textualmente dice:  "Nadie ha

expresade con mis elegancia que Carrara ose doble aspecto do -+
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adecuacién a la ley y de contradiccidn al Derecho, cuando dice
que el delito es una disonancia arménica, pues en la frase se
expresa, en el modo mds preciso, 1la doble necesidad de adecua_
cién del hecho a la figura que lo describe y de oposicidn al prin
cipio que lo valora.'. Téngase presente que el julicio de anti
juridicidad comprende la conducta en su fase cxterna, pero no
en su proceso psicologico causal; ello corresponde a la culpa_
bilidad. La antijuridicidad es puramente objetiva, atiende sé
lo al acto, a la conducta externa. Para llegar a la afirma_
cidn de que una conducta es antijuridica, se requiere necesaria
mente un juicio de valor, una estimacién entre esa conducta en
su fase material y la escale de valores del Estado. "una con
ducta es antijuridica, cuandc siends tipica no estd protegida
por una causa de justificacion. Los cierto es gque la antijuri
dicidad radica en la violacidn del valor o bien protegido a que
se contrae el <tipo penal respectivo. Como expresa Reinhart
Maurach, los mandatos y prohibiciones de ia ley penal ‘"rodean,
protegiendo y salvaguardando, el bien juridico". “Era frecuen
tisimo escuchar que el delito es lo contrairo a la ley; asi Ca
rrara lo definia ceme la iufraccidén de 1la ley del Estado. Pe__
ro Carlos Binding descubridé que el delito no es lo contrario a
la ley penal. En efecto, iQué es lo que hace un hombre cuando
mata a otrol. Estar de acuerdo con el articulo 407 del Cédigo
Penal venezolano. Igual acaece con el gque roba. No se vulne
ra la ley, pero si se quebranta algo esencial para la conviven_
cia v el ordenamients juridico, Se infringe la norma que estd
pcr encima y detras de la ley. El Decdlogo es un 1libro de
normas: no matard. si se mata o se roba se quebran_
ta la norma, mas no la ley. Por eso Binding decia: La norma
crea lo antijuridico, la ley crea la accidn punible, o, dicho
de otra manera mds exacta: la norma valoriza, la ley desdribe."
Partiendo del antecedente romano, pero indudablemente influido
por las ideas de Binding, Max Ernesto Mayer da un contenido espe
cifico, concreto a la antijuridicidad. Dice que la antijuridj
cidad es la contradiccién a las normas de cultura reconocidas
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por «l Estado. Mayer pretende dar un contenido ético a un con
cepto eminentemente juridico; para €1, la norma cultural com__
prende costumbres, wvaloraciones medias, sentimientos patrios. -
religiosos, ctcétera. 51 observawmos gque lo antijuridico apare

ce atin cuando no sc contradigan las normas, se derrumban las te

sis de Binding y de Mayer. Tal ocurxye sI sc infringe un pro__
cpto juridico no correspondiente al modo de sentir de la colec_
tividad (violaciones a una ley antireligiosa en un pueblo emi__
nentemente crevente). Otro ejemplo consistiria en una ley que
prohibiera penalmente el saludo en la via p@blica; los infrac_
tores realizarian una conducta antijuridica en nada violatoria

de las normas de cultura. Por otra parte y refiriéndonos con_
cretamente a la concepcifn de Mayer, si la antijuridicidad con_

siste en la contradiccibén a las nommas de cultura reconocid

por el Estado y no a todas, la antijuridicidad no es sino oposi
cién objetiva al Derecho, sin ser exactc que toda ceonducta anti
jurfdica viole las normas; puede haber actes formalmente anti
juridices gue, come vimos, no infringen los valores colectivos.
En realidad, lc que ocurre es que Binding y Mayer presintieron

el doble contenide de la antijuricidad; formal y material. Es
to no significa que admitamos dos antijuricidades, una de forma
y otra de fondo. Lo antijurfdico entrafa un juicio unitario,-
pero nada impide percibir dos aspectos, pucs como enseha ¢l pro
fesor Jiménez Huerta, "sin contrariedad formal con un mandato o
prohibicién del orden juridico no puede formularse un juicio =--
desvalerativo sobre una conducta®, pero para integrar la esen

cia del acto antijuridico, "lo gue contradice dicha orden na de
ncxa

repesentar una substa al negacidn de los va sociales guae
xr

1
nutren el contenide y la razén de ser del orden juridico”. ig
nacio Villalobos escribo: Bl Derecho Penal no se limita a im_
poner penas; come guardian del orden pGblice es &1 misme el --
que senala los acios gue drken reprimirse y, por eso, es incues
tionable gue lleve implfcito en sus preceptos un mandato ©  una
porhibicién que es lo substancial y lo que resulta violade por

el delincuente. Cuando la ley conmina con una sancibn a los -
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homicidas y a los ladrones debemos cntender que prohibe el homi
cidio y el robo y resulta sutil y formalista pretender que quien
se apodera de lo ajeno cumple con la ley o se ajusta a ella". -
La antijuridicidad constituye un concepto unitario, es el resul
tado de un juicio substancial. Sin embargo, Franz Von Liszt =~
ha elaborado una doctrina dualista de la antijuridicidad. Bl
acto serd formalmente antijurfdico cuando implique transgresidn
a una norma establecida por el Estado (oposicibn a la ley) y ma
terialmente antijurfdico en cuanto signifique contradiccién a -
los intercses colectivos, Segln Cuello Calén, hay en la anti_
juricidad un doble aspecto: La rebeldfa contra la norma jurfdi
ca {antijuridicidad formal) y el dafo o perjuicio social causa_
do por esa rebeldfa (antijuridicidad material). para Villalo_
bos la infraccibn delas leyes significa una antijuridicidad for
mal y el guebrantamiento de las normas que las leyes interpre__
ten constituye la antijuridicidad material. 5i toda sociedad

se organiza formalmente es para fijar las normas necesarias pa_
ra la vida del grupo y por ello el Estado proclama sus leyes en

donde da forma tangible a dichas normas.(37).

Calidad de ciertas conductas que no cumplen con lo prescrito --
por la norma juridica que las regula. Dependiendo del concep_
to de derecho que se aplique, pueden ser sindnimos "injusto" -~
(si se piensa que derecho y justicia son esencialmente iguales)
e “"ilficito" (se se concibe sin una connotacién de ataque a la -
moral, adem&s del derecho). Tradicionalmente, se ha concebido
la antijuridicidad coumo ilo contrario a derecno. Esto se da -~
por una necesidad légica para que una accifn pueda ser clasifi
cada como lfcita (adecuada a la norma jurfdica que la regula) o
como ilfcita (violando la norma jurfdica). Eduardo Garcia May
nez sefiala que son lfcitas las conductas que ejecutan lo ordena
do, omiten lo prohibido u omiten o ejecutan los actos potestati
vos (no ordenados ni prohibidos), mientras que son ilicitas las
que omiten un acto ordenado y las que ejecutan uno prohibido. =
Hans Kelsen ataca la concepcién tradicional de la palabra anti_
juridicidad (contraria o violatoria del derccho) indicando que
&sta proviene de una concepcién estrecha del derecho que sblo -
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toma en cuenta a las normas secundarias (en el sistema kelsania
no, norma secundaria es aguélla gue contienc la conducta debida
que evita la sancifn) y no a la norma primaria {(aquellas gue --
contienen la orden de aplicacidn de la sancién a cargo de un &r
gano gue la aplica). Indica, ademis gue <ontrariamente a lo -
que sc piensa, no es el ilfcitc lo gque provoca gue un acto ten_
ga sancién, sinc que es la sancién lo gue provoca que un acto -
sea ilfcito, La priméra postura indicada proviene de una con_
cepcidn iusnaturalista, donde se pretende que las conductas son
buenas o malas, justas o Injustas per se. La ilicitud no es -
necesariamente algo inmoral, pues lo gue pucde ser ilicito (an_
tijuridico) en un sistema moral, puede no serlo en otro. La -

ilicitud debe ser considerada por los juristas independientemen

te de que acepten o nc su utilidad. Si es visto asi el dere_
che, ya no es posible hablar de antijuridicidad {como contraric
o violacién del derecho), pues la aplicacidn de la coaccidn  es
un acto prescrito en la norma. En consacuencia, la ilicitud -
es s6lo una de las condiciones para quv el Estado apligque la --
sancidn, gue puede ser penal o civil, En ¢l dereche penal, al

es unc de los --

gunos autores sostienen gue la

elementos del delito. Estos autores definen al delito como la

conducta tipica, antijurfdica, culpable y punible (no e
criterio uniforme sobre el ntmero de elementos). Orros sena__
lan que darle a la antijuridicidad caracteristica de elemento -
del delito, resulta redundante, ya gue ol legislader al sefalar

en gu

sat8loge de tipns a cierto delito, le didé yva la connota_
cién de ilicito. Es interesante destacar gue algunos autores
~entre ellos Porte Petit- la definen indicando que una conducta
es antijurfdica cuandc no se pureba una causa de justificacidn
(legitima defensa, estado de necesidad, ejercicic de un derccho,
cumplimiento de un deber, impedimento legitimo, el consentimieg

- (38}
to del interesado). .

Podemos entender la antijuridicidad, desde un punta de vista pe
nal, como lo contrario a la norma penal; la conducta antijurf_

dica es aguella que viola una norma penal tutelar de un bien ju
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Cabe clasificar las leyes en dos grandes Ordenes: las fisicas y
las culturales. Las primeras expresan condiciones del ser, su
cualidad es la permanencia, por lo gue el hombre no puede sus__~-
traer a ellas. Las culturales expresan el deber ser por fuerza
de la necesidad moral y tan sélo aspiran a la permanencia, pues

el hombre puede dejar de someterse a su imperic; se inspiran --
tan sélo en una cierta valoracién de la conducta humana; son re
glas de conducta denominadas "normas", para diferenciarlas de --
las leyes fisicas; su finalidad especifica es, como dice Stam__
mleyr, "la comunidad de hombres libres", y son obligatorias por -
exigencia de la vida en 1a sociedad humana. Tales son las nox_
mas de cultura. Entendemos por antijuridicidad la oposicién a

las normas &ée cunitura reconocidas por el Estade, Cuvando deci__
mos oposicidn a las normas no nos referimos a la ley o, mds con_
cretamente, a determinado precepto de ésta o aquella ley. Nos
referimos a las normas de cultura, o sea a aquellas Srdenes y --
prohibiciones pcr las gue una sociedad exige el comportamiento -
que corresponde a sus intereses. {M. E. Mayer). Cuando estas
normas de cultura son reconocidas por el Estado la oposicién a -
ellas constituye lo antijurfdico. Como expresa Mezger, las le_
yes, emanacién positiva del Derecho, s6lo son posibles con arre_
gle a determinados presupuestes que constituye el total complejo
de la cultura. Las normas de¢ cultura son, por tanto, los prin_
cipios esenciales de la ccnvivencia social, regulados por la cul
tura. Entendido el delito como disvalor juridico, la conducta

humana no significa oposicidén o infraccibn a la ley positiva, ya
que ésta ni manda ni prohibe. En el articuladc del Cédigo pe_
nal encontramos preceptos y sanciones; ni Srdenes ni prohibicio
nes. En el fondo, o debajo o por encima del precepto estd la -
norma de cultura de que el precepto se nutre v con el que se vi_
vifica, La norma "nc matarén" del Decdlogo se halla subsumida

en el art, 302 c.p. 1931 del Distrito: “comete el delito de ho_
micidio, el gque priva de la vida a otro". Este precepto ni or_
dena ni prohibe; 1la conducta humana causal de un homicidio no -
lo infringe; 1lo que infringe o viola es la norma de cultura in_
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mersa en el precepto; el "no mataris”. La norma, como la rafz
del &drbol, no se ve; pero sin ella no existiria el precepto, co
mo sin la rafz el &rbol. Cuando la norma de cultura ha sido re
cogida por el ordenamiento juridico, se da la antijuridicidad, o
sea la violacidn u oposicifén o negacidén de la norma. La norma

crea lo antijurfdico; la ley el delito. "La ley, hija d= un -

estado de hecho -expone Jiménez de AsGa- tiene un telos y valora

fines. Nace de una serie de hechos y por ello tiene una base -
féactica. Supone un estado de cultura que la norma dirige y eon
cauza, siendo ésta su base cxioldgica". Frente al ser, a la --

realidad como proposicién predicativa, existe el Derccho, el de_
ber ser, como proposicién normativa. Frente a la realidad de -
la vida las normas de¢ cultura imponen el deber ser por medio del
Derecho y por medio del Derecho Penal imponen la sancidén para --
quien las viola. No es, por esto, el Derecho Penal, reparador

(no puede devolver la vida al gue ha sido muerto en delito de ho
micidio) sinc sancionador. Por ser la antijuridicidad oposi_ -
cidn a las normas de cultura, no puede ser mds que una. Pero -
toda vez que las reglas de conducta estén recogidas en el Dere_
cho, con sus varias especialidades, puede hablarse de una antiju
ridicidad en la especie penal, lo mismo que en otras. Para ser
incriminable la accidn ha de ser antijuridica. Normativamente

considerado el delito es la conducta antisocial por cuanto trans
grede a una norma o ley cultural establecida para regular la vi_
da en la comunidad de hombres libres. La lesién objetiva del
derecho, perturbacién de la manifestacién de voluntad reconocida
y aprobada por el Derecho mismo (Mezger), es lo que da antijuri_
dicidad a la accifn, y porque una accidn es opuesta a la norma -
cultural, es antijuridica. Séio es antijuridics la acciln gue
lesiona normas de cultura, reconocidas por el Estade (Mayer). -
Este Gltimo concepto puede ampliarse mds: la lesibn o riesgo de
un bien jurfdico s6lo serd materialmente contrario al derecho --
cuando esté en contradiceidn con los fines del orden juridico --
que regulan la vida comiin; esta lesién o riesgo serd material
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mente legitimo, a pesar de ir dirigido contra los intereses jurg
dicamente protegidos, en el caso y en la medida en que respenda
a esos fines del orden jurfdico y, por consigulente, a la misma
convivencia humana (List). De aqul la profunda distincién en__
tre lo legitimo y lo legal, asf ccmo la justificacién en algunos
casos de accién tipicamente penal {p.e., legitima defensa). vi

gorosamente se suma a esta posicién Jiménez de Asfa, cuando ex

presa gue lo contrario al derechc no puede ser entendido como lo
contraric a la ley; detr&s de laley penal, de la sancién puniti
va, mas gue un precepto escuetamente jurfdico reside un concepto
social; aunque este criterio repugne a los gue creen gue en de_
recho sdlo tiene relevancia le juridico, es indubitable por ser
el Gnico que soluciona los problemas de la justificacién. Ccomo
consecuencia, modernamente se trata de dar a las causas de justi
ficacién mayer campo, entendiéndose que sélo hay delito (antiju_
ridicidad de la accidn) cuande se¢ obra opuestamente a los fines

de la cenvivencia humana. En nuestro derecho la estricta lega_
lidad consagrada por el art. 14 pdrr. 3 const. mira a la inter__

pretacidn del precepto positivo y a su consecuencia en la aplica
¢idn de las sanciones; pero por ello mismo hace necesario exami
nar la antijuridicidad de la accidn como elemento del delito y -
presupuesto dela pena. Aunque sin declarar expresamente la an_
tijuridicidad de las acciones que caen dentro del campo penal, -
en nuestro derecho se la presupcone por el solo hecho de san__
cionarlas; as{ toda accidén punible, segln la ley, os antijurfdi
ca una accibén que por ella no esté sancionada, asi sea, desde el
punto de vista &tico, de ilimitada gravedad. Este mismo se con
sagra en la Constitucién al prohibirse que, si no es por ley ex_
pedida con anterioridad al hecho vy exactamente aplicable al deli
to de que se trata, no puede imponerse pena alguna. fart. 14 --
const.). En ciertos delitos se sefiala concretamente una espe__
cial condicidén de antijuridicidad; asi se emplean las expresio_
nes indebidamente {arts. 173, 214 frs, III, IV y VII, 226 fr., II
285, etc., c.p.), o, en fin, sin fundamento (art. 233 c.p.). En
estos casos, sobre la condicién general de antijuridicidad, la -

v
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ley exige para integrar la acci6én antijurfdica la coincidencia -
de un elemento mayor de antijuridicidad constitutivo de una espe
cie y que tiene sentido variable segGn el delito especifico de -
que se trate; sentido cuya exploracién corresponde al estudio -

particular delos delitos. (390

Sostiene Massari, que la antijuridicidad no es un elemento sino
un cardcter del heche punible v gue si fucra un elemente, unc de
los elementos constitutives del delito, deberfa la antijuridici_
dad distinguirse de los demds elementos, presentarse como un da_
to conceptualmente aislable, capaz de ser separado idealmente Y
de ser contrapuesto a los mismos, como sucede respecte a otros -
elementos constitutivos generales del delito: para la veoluntad,
para la conducta, para el resultado; gque esto no ¢s posible ha_
cerlo con la antijuridicidad, constituyendo €sta la sintesis in_
tegral del fenbmeno punible, y cada uno de los elementos que 1o

componen; de tal manera, gue la antijuridicidad representa sdlo

un atributo, un predicado, un denominador comién del delito y de

sus compeonentes, finalizando gue es una nota que penetra en to

das las partes de la entidad criminosa y califica a todas ellas,

vy as{ se explica quepuede hablarse de una voluntad antijuridica
de un resultado antijuridico. Igualmente =2staman a2 la antijur:
dicidad como caracteristica Graf Zu Dohna y Ranieri entre otros.

Consideran a la antijuridicidad, como un «lemento, Puig Pefia, Ji

ménez Huerta y Petrocelli. Este Gltimo autor expresa: "La an

tijuridicidad es por ende, unc de los tres elementos del delito.

rio de situar a la antijuridicidad como un <lemento al ladeo de -

los otros dos; no es ¢l caso de ropetirnos, bastando llamar la
atencidn sobre el sentido gue damos nosotros al término elemento
como requisito, como aguello que se requiere para constituir, pa
ra componer el delito. Es preciso advertir, ademds, que si la

triparticién establecida se presenta en el conjunto como un me_
dio Gtil para el andlisis del hecho juridico delito, esto de nin
guna manera significa que aquellos elementos individualmente te_

nfan existencia por sf{ mismos, como separados uno del otro, sien
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do evidente gue constituyen una indisoluble unidad. La antiju

ridicidad, en particular, es una nota gue colora por si mi
da parte del delito y por tantc. bien puede definirse, bajo este
aspecto, como el cardcter asumido por un hecko cuando redne en -
s1 todos los coeficientes aptos para producir el contraste con -
la norma y los efectos jurfdicos por ella establecidos. Esta -
permeabilizacién de todas las partes del fifcite, conduce en oca
ciones a confundir la antijuridicidad con el hecho antjijurfdico;
confusifn que debe evitarse con tode esmero. La antijuridici__
dad expresa simplemente una relacidn de contradiccibn entre la -
norma y el hecho; el hecho jurfdice, en cambio, es el objeto de
calificativo jurfdico llamado antijuridicidag". Entre guienes

consideran que la antijuridicidad es un aspecto del delito, se -
encuentra Maggiore, ai expresar gue in antijuridicidad es un as_
pecto del delito, aspecto no elements, va gue en efecto, no es -
una parte qu2 se pueda desintegrar del tode, de tal manera gue -~
el dleito, al quitarle la antijuridicidad, guede siemre delite,-
por mas que le sea matilado un Srgano; agregando, que por ol --
contrario ella reviste y compenctra todo el delito, que sélo por
un esfuerzo de abstraccidn puede sor considerado por e} aspecto

de la antijuridicidad, finalizardo que en todo delito est§ pre_
sente expresa o sobreentendida la nota de la antijuridicidad. -
Antolisel sostiene gue la antijuridicidad no es, como sostienen

una importante corriente doctrinar un componente, wvale decir,

ia,
un elemento constitutivo del ilfcite. Ella es mucha mds: es -
como fue manifestado por Rocco con feliz expresidn, =la esencia

e

misma, la naturzleca intrinseca, el en s! del delito=, A este

respecto expresa Cuello Caldn, gue la antiinridicidad es el as

pecto més relevante del delito; de tal importuncia, jue para al
gunos no ©s un mero cardcter, o elemento del mismo, sino su inti
ma esencia, su intrinseca naturaleza. La conducta o el hecho -
son formalmente antijuridicos, cuando viclan una norma penal pro
hibitiva o perceptiva. Ahora biecn, rin antijuridicidad no bhay

delito. Por ello, el dogma nullum crimen sine lege, es la base

de la antijuridicidad formal. Es indudable, que para encontrar
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el concepto de la antijuridicidad feormal, debemos utjlizar el --
sistema de "excepcidn regla", que nos lleva a la conclusién de -
que una ceonducta o heche son antijuridicos, cuando no son lici

“tos. Es decir, el concopto que se da de la antijuridicidad, es
un concepto negativo. Hasta hoy dfa asi operan los ordenamien
tos de fndcle penal; 1lo que quicrce decir, que para la existen

cia de la antijuridicidad, se exigen dos requisitos: adecuacidn
o conformidad a un tipo penal, vy gue la conducta no estd ampara_
da por una causa de exclusif6n del injusto o causa de licitud. -
Por otra parte la aspiracidén a la que debemos tender, es la de -
lograr un concepto de la antijuridicidad en forma positiva y aca
bar por tanto, con el procedimiento de "excepcién-regla™. Nos
dice Cuello Caldn, que la antijuridicidad presenta un doble as__
pecto: un aspecto formal constitufdo por la conducta opuesta a
la norma, y otro material, integrado por la lesidén o peligro P
ra bienes juridicos. En México, Villalobos sosticne, que no es
preciso pensar, por supuesto, gue cada especice de antijuridici__
dad, formal o material, exlcuva a la otra; vor el conlrario, de
ordinario van unidas ambas vy son, de acuerdo con su naturaleza vy
su denominacidén, una la forma v la otra el centenide de una mis

ma cosa. En fin, para Beling, en toda antijuridicidad, wstin -
unidos lo "formal” y lo "material". Otra cuestidn de gran inte
és es determinar si la antijuridicidad es de naturaleza objeti
va o subjetiva. Battaglini, Cuello Calén, Jiménez de¢ Asta, Mag
giore y Mezger, entre otros, estiman que la antijuridicidad cs -
de naturaleza objetiva. La antijuridicidad es objetiva, y exis
te cuando una conducta o un hecho violan una norma penal simple

y llanamente, sin requerirse el elemento subjetivo, la culpabily
dad. La circunstancia de gue la auntijuridicidad tenga naturale
za objetiva, tan sélo significa que constituye una valeracién de

la fase de 2 conducta 2 dAel hecha, Fr consecuencia, -

la teorfa de la antijuridicidad objetiva es a nuestro juicio la
inica que tiene validez, pues la antijuridicidad es independien_
te, autdnoma de la culpabilidad. Para que exista delito, es in
dispensable la culpabilidad, pero €sta no lo es para la existen

cia de la antijuridicidad. De aquf que esta Gltima, de acuerdo
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con la prelacién légica entre las notas caracteristicas del deli_
to, es presupuesto de la culpabilidad, sin que a su vez, la culpa
bilidad, lo sea de la antijuridicidad. Una conducta no puede --
ser culpable ¢i no es antijuridica, pero puede ser antijurfdica -
sin ser culpable, dindose en este Gltimo casc una hipétesis de In
culpabilidad. Es el momento de hacer referencia al problema de

la antijuridicidad general v de la antijuridicidad penal; es de_
cir, si solamente en el campo jurfdico puede hablarse de¢ una anti
juridicidad general, o bicn, de una penal, civil, o de la corres_
pondiente a cualquier otro orderamiento juridico. En verdad no
debe hablarse de una antijuridicidad general. Solamente existe

antijuridicidad, cuando hay violacidn de un precepto legal © sea,
a partir de ese wmomento s¢ tifie o colora la antijuridicidad de --
una materia determinada: penal, civil, mercantil, administrati__
va, 2tc. Respecto & la antijuridicidad especial tipificada debe
mes anotar que algunos auteres consideran gue para saber en deter
minados casos cuand? una conducta O hechc son antijurfdicos, es -
necesario incrustar en el tipo la mencidn de la antijuridicidad -
especial, lo que se explica en virtud de que mientras en la hipd_
tesis en que la antijuridicidad no estd expresamente mencionada,

la realizacidn del hecho es normalmente ilfcita y exepcionalmente

justificada, v en la hipbtesis por el contrario, de particular --
mencién de la antijuridicidad, el hecho ejecutado debe considerar
se normalmente lficito y exepcionalmente ilicito. Otros estiman

que la antijuridicidad especial es irrelevante. Asf{ Jiménez de

Asla piensa, que la "pretendida antijuridicidad especial, no es =
otra cosa, gue un elemento normativo indeprda e impacientemenicv -

incurstada en la guo debif sor una descripcidn ripica sin mas al

cance gue el cognoscitive y sin mas propdsito gue el de concreti_

zar o sefialar lo injusto”. Nosotros estimamos que en rcalidad -

la antijuridicidad especial tipificada es innecesaria, ya qgue pa
ra saber si una conducta ¢ heche son antijurfdicos es suficiente

y Gtil el procedimiento de excepcién—reqla.‘Au'.

El apoderamiento de la cosa debe ser ilegftimo. Una conducta es
antijurfdica cuando siendo tipica no hay a favor del sujeto una
causa de justificacibn, Por tante, en el robo habrd antijuridi_

cidad cuando habiendc adecuacién a lo descrito por el artfculo -~




Integrade el primer elemen<o cobietive dei delito (conductal y -
precisada su adecuacidn a la descripcidn legal ‘tipicidad),-

e requiere adem&s gue el apoderamiento de la cosa sea antiiuri

s
dico y tal accidén lo serd cuande la misma noc se encuentre
ficada en la ley, es decir, cuandoc no opere en la especie ningi

na causa de justificacién, La antijuridicidad del apoderamien
to surge de su caricter ilegitimo, <ontrario al Dereche, cu -

o

eterminacidn precisa de un juicio de valoracid
s81lo a través de un juicio de tal naturaleza

cer el desvalor de la accién resgecto al mandz

)
la norma.(42‘.

La menciénr gue hace nuestro Cédige al describir el rcbo exigien
do para su integracibn que el apoderzmiento so realice sin derg
cho es innecesario y, en cierto sentido, tautolégica, puestc --
gue la antijuridicidad es una  intagrante general de todos los

delitos cualquiera que sea su especie: asf{ el como el aped

miento para ser constitutivo de robo necesita ejercitarse s:in
erecho o antijuridicamente, asi también la muerte de otro para
ser delito de homicidio requiere gque el acty sea ilicite, etc.,
erc. Jimfnez de Asfia 2l tratar de definir el delito en gene
ral segln su substancia juridica, llega a la conciusidn de yue

Yes el acto tipico, antijurfdico, cuipable, sanciona

do con una pena adecuada y conforme & cendiciones objetivacs
de punibilidad"”. Aparte de la tipicidad, do la culpabilidad v
de la punibilidad, ia antijuridia 1 ez elements sine gqua non

de la infraccidn zsriminal cuando imputable 3 un hombre

estd tipificado provisto de penalidad
y no serd delito si el agente l¢ na ejecurado lfcitamente; tal
<5 vl cass d2 las lesiznes inferidas en ejercicio del derecne -~
de corregir, o en gjercicia 26 la profesidn md

dica. Igual acontece un el apoderamiento de cosas ajenas sin
consentimiento del perjudicadc, pero con derecho, por ejemplo,-
{93}

en virtud deo up secuestro legal.’ .
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El robo de frutos es antijurfdico, por ser vislatorio de la nor
ma penal cornsagrada on €l numeral 367 del c.s.g. v., es decir,-
dafia el patrimonic del sujeto pasivo, violando una norma tute

lar de un bien juridico.

2.4 LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Cuando la conducta realizada, sea cual fuere (alterar la salud,
privar de la vida, etc.), se encuentra permitida por el derecho,
tal conducta no es antijurfdica, pues nd viola ninguna norma pe

nal, nc choca

21 orden juridico, no rompe el marco normati

vo de la se efectfia al amparo de una causa de justifi
cacién. Las causas de icaci€n son las condiciones de --
realizacidn de la conducta gue eliminarn el aspecto antijurfdice

doreche son causas de -
justificac Estado de ne

cesidad; de un deher: e

impediment

Las causas de just:ficacidn constituyen el aspecto negativo de

la antijuridicidad. Son expresa Antdn Oneca, manifestacidn ne

gativa de la antijuridicidad,. Es decir, la cenducta o hecho -
realizados no son contra el derecho sino conforme al derecho, y
esta conformidad puede provenir de la ley penal o de cualquier

otro ordenamiento juridico pGblico o privado. Este aspecto ne
gativo del delito lo denominan algunos autores de diferente ma_
nera, utilizdndose generalmente la expresidn "causas de justifi
cacién". Ahora bien, existe una corriente gue rechaza tal ex_
presidn por considerarla impropia. Asf cémez, piensa gue se -
le llama de ordinaric causas de justificacién, lo que no es - -
ciertamente una definicidn adecuada, porque si su presencia tie
ne lavirtud de borrar la delictuosidad, ninguna justificacién -
reclama la comisién de un hecho ilicito. En realidad, si la -
conducta realizada por un sujeto, es lf{cita, indudablemente no
debe hablarse de gue esté justificada, porque desde su nacimicn

to estd facultada, permitida, conforme a derecho. La verifica
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cién de una causa de justificacifn, nos dice Antolisel, no hace
decaer la antijuridicidad antedicha, sino que impide su origina
cién. Por su parte Jiménez de Asfa sostiene, que no tienc po_
der alguno para aniquilar la denominacién causas justificativas,
el argumento de que el delito desaparece, pues ello ocurre con
todos los motivos gque suprimen uno de los caracteres del del:to,
es decir, con las causas de inculpabilidad y con las que hacen
a un hombre irimputable, afadiendo que es correctisimo el tice
lo de causas de justificacidn, pues lo que en wellas desaparcce
es lo injusto; ¢€s decir, no s6lo el delito, sino la injuria, -
en su vasto sentido, pues no se elimina una simple caracteristi
ca del delito, sine la esencia de toda accidn injusta. Betticl

acepta esta denominacién, cuando dice que "por eso a estas eoxi

mentes se les llama también circunstancias de justificacién e

cuanto =justifican= la lesidn de un interés penaluwente protegi_
do, que de otra manera debiera considerarse licita". Otros au
tores no utilizan las expresiones "causas de picitud” o "causas
de justificacifn® sino “"causas cbjetivas de exclusidn del deli
to". Pensamos que existe una causa Jde licitud,cuando la con__
ducta o heche siendo tipicos son permitidos, autorizades o fa___
cultados por la ley, a virtud de ausencia de interdés o de la -~
existencia de un inter&s preponderante. By aguella cespecial -
situacibn --expresa Antolisei-- en la que un hecho gue normal
mente estd prohibido por la ley penal, uo conztituye delito por
la existencia de una norma gue 1o autcriza o lo impone., Sobhre
el fundamentc de las causas de licitud existen un sinndmeroc de

opiniones. Vamas a referirnos al criterio sustentado por Mez
ger y Jiménez de Asta. Considera Mezger, gue desaparece por -
determinado motiveo el interés quu en otro caso serfa lesionado

por el injuste {poincipic dc 1

2 a2urcnatia ds anterés), o surqe -
frente a dicho interds otro de mas valor, gue transforma en con
ducta conforme al Derechc lo gue en otrc casc hubiera constituf
do un injusto (principio del interés preponderante):; fundamen_
tos de exclusién de la antijuridicidad, que se hallan ¢n la mas
fntima conexibn con el fin dltime del Derecho, surgiende dos --

causas de exclusisn del injusto con arregle al principio de la
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ausencia de interés: el llamado consentimiento del ofendido y

el llamado consentimiento presunto del ofendido. rosteriormen
te el mismo Mezger con relacién al fundamento de las causas de
justificacién sostiene, gue el injusto puede faltar al hecho si
este tiene, desde un principio, una caracterfstica que suprime

el injusto, habldndose en este caso, del principio de la ausen_
cia del injusto: (principio de la ausencia del interés, princi
pio de la ausencia de la necesidad de proteccidn), adquiriendo

significacibén este principio en los casos de a} consentimiento

del lesionado, y b) consentimiento presunto, sefialando, que el
injusto puede faltar al hecho, también porque lo favorece un de
recho eficiente, habldndose en este caso del principio del dere
cho preponderante (principio del interés preponderante, princi_
pio de la preponderancia de la necesidad de la proteccién), - -
apliclndose en los casos: a) Derechos especiales de accidn, b)
Deberes especiales de accifn, y ¢) como resultado del principio
de la valuacién de los bienes jurfidicos. Jiménez de AsfGa con_
sidera que si mas concretamente gueremos referirnos al fundamen
to, fdcilmente se comprende que debe rechazarse toda son inter
media entre lo justo y lo injusto, y no admitido la eficacia del
consentimiento del interesado, no existe mds que una base y ex_
plicacidn de las causas que deben admitirse como justificante:=-
la preponderancia del interés, ora por que sea de mayor impor
tancia juridicosocial, el que triunfa en la colisién de la legf
tima defensa o el gue se acentla al ejecutar un derecho o cum__
plir un deber, ora por gue es superior el bien juridico que se
salvaguarda en el estado de necesidad y en los casos de justifi
cacién supralegal, anotando que en suma s8lo la preponderancia

del interés que se asentGa (ejercicio de un n), protege -
(estado de necesidad) o cefiende (legftima defensa), o del de__
ber que se cumple, fundamentan las causas de justificacién, y -
finaliza puntalizando: "Rechazamos la ausencia del interés, de
que habla Mezger, no s6lo por que no es necesaria en nuestro --.
sistema en que no aceptamos la =zona intermedia= entre lo justo

¥y lo antijurfdico, ni el consentimiento del titular del derecho,
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sino porque no puede haber esa usencia de intereses”. El c6di
go penal, con una apreciable dispercifén, enumera las que denomi
na “"circuntancias excluyentes de responsabilidad", catalogando

en ellas atropelladamente, desde la via absoluta hasta el caso

fortuito, “(limite de la culpabilidad)" y porque por 1o mismo -
debe erradicarsc de esc lugar. Esto en cuanto a su sistemati
zaci6n dogmdtica, pues por 1o que hace a su contenido, deja mu_
cho que desear. Dogmidticamente llegamos a la conclusidén que -
como causas de justificacidn, contamos con las expresadas en -=
las fracciones III, IV (en una hipdtesis), V y VIIl del articu_
lo 15, respectivamente: la legftima defensa, el estado de necc
sidad (cuando el bien sacrificado es de menor importancia que -
el salvado), el cumplimiento de un deber, el cjercicio de un de
recho consignados en la ley, y el impedimento legftimo. Las -
fracciones IV {(me refiere a la hipdtesis del estaedo de necesi__
dad cuando el bien sacrificado es de igual entidad que el bien

salvado), VI y VII, son causa de inculpabilidad, y la fraccién

IX, que constituye igualmente una causa de inculpabilidad por -

no exigibilidad de otra conducta.(4n).

Siguiendo el plan cque nos hemos impuesto, de sefialar los facto_
res positivos y negativos del delito, debemos examinar la ausen
cia de antijuridicidad. Puede ocurrir que la conducta tipica

esté en aparente oposicifn al Derecho y sin embargo no sea anti
juridica por mediar alguna causa de justificacibn. Luego las

causas de justificacién constituyen el elemento negativo de 1la
antijuridicidad. Un hombre priva de la vida a otro; su con__
ducta por ajustarse a los presupuestos del articulo 302 del C&_
digo Penal del Distrito Federal de 1931, y sin embargo puede no
sey antijuridica si se descubre que obrdé en defensa legitima, -
por estado de necesidad o en presencia de cualquiera otra justi
ficante. Las causas de justificacién son aquellas condiciones
que tienen el poder de excluir la antijuridicidad de una conduc
ta tipica. Representan un aspecto negativo del delito; en -~
presencia de alguna de ellas falta uno de los elementos esencia
les del delito, a saber: la antijuridicidad. En tales condi_
ciones la accién realizada, a pesar de su apariencia, resulta -
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conforme a Derechao. A las causas de justificacién también se

les llama justificantes, causas eliminatorias de la antijurici_
dad, causas de licitud, etc. A las justificantes generalmente
se les agrupa al lado de otras causas que anulan el delito, o -
mejor dicho, impeditivas de su configuracién. Suele catalogir
seles bajo la denominacifn causas excluyentes de responsabili___
dad, causas de inincriminacién, etc. Nuestro C6digo usa la ex
presién circunstancias excluyentes de responsabilidad, compren_
diendo varias de naturaleza diversa. RaGl Carranc& y Trujillo,
con acierto innegable, utiliza la denominacién causas guc exclg
yen la incriminacién. Indudablemente este nombre es mds ade__
cuado gue el empleado por el legislador; ademds de comprender

todos los aspectos negativos del delito, se substituye la pala_
bra circunstancias por causas, pues como muy bien dice Jiménez

de Asfia, “"circunstancias es aquello que estd alrededor de un he
cho y lo modifca accidentalmente; Yy las causas de que nos esta
mos ocupando cambian la esencia del hecho, convirtiendo el cri_
men en una desgracia”. Las causas que excluyen la incrimina__
cién son: ausencia de conducta, atipicidad, causas de justifi_
cacién, causas de inimputabilidad y causas de inculpabilidad. -
Las justificantes no deben ser confundidas con otras ecimentes.

Hay entre ellasuna distincién precisa en funcidn de los diver

s50s elementos esenciales del delito que anulan. Las causas de
justificacidén, dice Soler, son objetivos, referidas al hecho e
impersonales. Las de inculpabilidad son de naturaleza subjeti
va, personal e intransitiva. Los efectos de las primeras —aﬁg

de Nfiez-, son erge omnes respecto de los participes y en rela_
cibn con cualguier clase de responsabilidad jurfdica que se pre
tenda derivar del hecho en si mismo. A su vesz, las cCausas de
inculpabilidad difieren de las de inimputabilidad; en tanto --
las primeras se refieren a la conducta completamente capaz de -
un sujeto, las segundas afectan precisamente ese presupuesto de
capacidad para obrar penalmente, en diversa forma y grado. El
inimputable, anota JImé&nez de AsGa, es psicolSgcamente incapaz,
de modo perdurable o transitorio, para toda clase de acciones.-
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Las causas de inculpabilidad anulan la incriminacién - --
en quien fue capaz; las de inimputabilidad borranm la presun__ -
¢ién de responsabilidad de quien no pudo tenerla. El inimputa
ble, expresa Goldschmidt, no es desde un principio el destinatg
rio de las normas del deber. Con fines exclusivamente didécci
cos, Jiménez de Asfia expresa que on las causas de justificacidn
no hay delito, en las de inimputabilidad no hay delincuente y =~
en las excusas absolutorias no hay pena. Como las causas de -
justificacién recaen sobre la accidn relizada, son objetivas, -
se refieren al hecho y no al sujeto; atanen a la realizacién -
externa. Otras eximentas son de paturaleza subjetiva, miran -
al aspecto personal del autor. Mientras las justificantes, --
por ser objetivas, aprovechan a todos los coparticipies, las --
otras eximentes no, Las causas de justificacibédn son reales, -
favorecen a cuantos intervienen, quicnes en Ultima instancia re
sultan cocoperande en una actuacidn pevfectamente jurfdica, acor
de con el Derecho. Cuando las eximentes son personales, si --
bien no da lugar a inCriminacidn, si puede ser procedente la --
responsabilidad o reparacibn civil; en cambio, traté&ndose de =~
las justificantes, por ser la conducta apegada al orden jurfdi_
co, no acarrean ninguna consccuencia, ni civil ni penal, pues -
como dice Cuello Calén, de quien obra conforme a Derecho no pue
de aifrmarse que ofenda o lesione intereses jurfdicos ajenos. -
Sin embargo, Carrancd y Trujillo anota una exepcibn, sefalada -
en el Cé6digo Civil (art. 1911}; "Cuando al ejercitar un dere__
cho se causa dafic a otro, hay obligacién de indemnizarlo si se
demuestra gue el derecho s6lo se ejercité a fin de causar el da
no, sin utilidad para el titular del derecho™. Dado 21 doble

caricter (material y formal) de la antijuridicidad, s6lo puede

ser eliminada por una declaracién expresa del legislador. El-
Estado excluye la antijuricidad que en condiciones ordingrias -
subsistirfa, cuando no exista el interés que se trata éé.ﬁfoto_
jer, o cuando concurriendo dos intereses juridicamente tutela__
dos, no pueden salvarse ambos y el Derecho opta por 'la conserva
cién del mds valioso. Por ello, para Edmundo Mezgerlla exclu_
si6n de antijuricidad se funda: a) en la ausencia de interés;-
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¥y, b) en funcién del interés preponderante. a) Ausencia de in
terés. Normalmente el consentimiento del ofendido es irrele_
vante para eliminar el cardcter antijurfdico de una conducta, -
por vulnerar el delito no s6lo intereses individuales, sino que
también quebrantan la armonfa colectiva; pero ocasionalmente -

el interés social consiste en la proteccidn de un interés priva

do del cual libremente puede hacer uso su titular (propiedad -
permitida por la ley, ejercicio de una libertad individual); en
tonces si cobra vigor el consentimiento del interesado porque -
significa el ejercicio de tales derechos y, por end¢, resulta -
idéneo para excluir la antijuricidad; lo mismo ocurre cuando -
el Derecha reputa ilicita una conducta sin la anuencia del suje
to pasivo. En estos casos, al otorgarse el conscntimiento, es

t& ausente o1 interdés que <=1 orden juridico trata de proteger.-
Mas debe tenerse presente que generalmente los tipos contienen

referencias tales como "falta de consentimiento’ (del titular),
"contra la voluntad”, "sin permiso”, etc. Entonces el consen_
timiento no opera para fundamentar una justificante, sino una --
atipicidad. Solamente cuando en el tipo no se captan esos re_
quisitos por darlos la ley por supuestos, se estard ante verda
deras causas de justificacibén por ausencia de interés. Por ==
exepcibén se acepta la eficacia del consentimiento presunto para
excluir la antijuridicidad, en aquellos casos en donde resulta

16gico y conveniente suponerlo. villalobos cita dos ejemplo -
al respecto: El del enfermo llevado al hospital cuando se ha__
lla privado de sus facultades de juicio y de consentimiento, --
sin posibilidad gque sus familiares o allegados le substituyan -
en tales funciones y a pesar de ellos se le practican las inter
venciones quirlrgicas debidas, con base en la validez de un con
sentimiento presunto atribuido al propio enfermo; y, el caso -
que puede presentarse en la gestién de negocios, cuando el ges_
tor se introduce en la morada ajena en determinadas condiciones
quedandn exclufda su conducta de antijuricidad, en funcién del
consentimiento presunto del duefio de la casa. b) Interés pre_
ponderante. Cuando existen dos intereses incompatibles, el De
recho, ante la imposibilidad de que ambos subsistan, opta por -
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la salvacién del de mayor valia y permite el sacrificio del me_
nor, como Gnicc recurse para la conservacién del prepondorante.
Esta es la razén por la cual se justifica la defensa legftima, -
el estado de pecesidad (en su caso), €l cumplimiento dc un do_
ber y el ejercicio de un derecho, una hipdtesis de la obedien_
cia jer8rquica y ¢l impedimento legitims. son causas- de justy
ficacidn: Legitipma defensa; Estado de necesidad (si el bien -
salvado es de mds valia que ol sacrificado); Cumplimicnto de -
un deber; Ejercicio de un derecho; Obedivncia jerdrquica {si

el inferior estd legalmente obligado a ahedecer), cuando se - -

- Lo . PO 145
equipara al cumplimiento de un deber; e Impedimenteo legitime.' 7

No chstante, el positivismo admite las causas de inimputabili

dad (divimentecs o atenuantesi, las de justificacidn y las de

cusa; las primeras se refieren a la capacidad de entendor v --
querer, y suprimen en todo ¢ en parte la imputabilidad: las sc
gundas son de tal naturaleza gue el agente tenfa derecho a Teda_
lizar el acto cometido, &ste no es contrario al derecho y tode

intencidén criminal estd ausente del sujeto; las de cxcusa, por
fltimo, suponen y dejan subsistente la imputabilidad, pero la -
responsabilidad s¢ disminuye en atencidn precisamente al mSwvil;
se reducen a la provocacién. Cualquiera uue sea la posicidn -
de las Escuelas, la wmds firme corriente entre los tratadistas -

modernos clasifican las excluyentes, desde luego, en tres g

pos: causas de inimputabilidad, causas de justificacibn y cau_
sas de impunidad; si bien estas (ltimas, cuya naturaleza y fun
damento difieren de las otras causas, son denominadas tambidén -
"excusas absolutorias”. ror Gltimo tocante a la justificacidn
toda vez que el conceptn de delite, atendiendo a su contenido -
juridico sustancial y conforme a la conociraa dwiinicién de Ma

yer, de tanta eficacia docente, no es ctre aque el de una  “ac_
cién antijuridica, tipica, culpable y punible dentro de las con
diciones objetivas de punibilidad®”:; vy que sin la antijuridici_
dad entendida como oposiciéin a una rorma de cultura no puede --
darse la accibn incriminabla; por tode esto las acciones que -

carezcan de anti jus estarén plenamente justificadas, pues al -
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acto u omisién humanos sersn conforme a derecho, Las causas ~
de justificacibn son, segln la definicién de Augusto Kohler, ~-
las que “excluyen la antijuridicidad de la conducta que entra -
.en el hecho objetivoe determinade en una ley penal®. Coro con_
secuencia al concurrir una de estas causas la accidn imputable
resulta realizada con derecho, pues no ha side contraria a &l;-
en consonancia con lo anterior el agente por medio de su condug
ta no s6lo no niega la norma de cultura, sino gque, por el con__
trario, la afirma contra una negacién actual. En efecto, in__
criminar es, en el lenguaje usual, acriminar con fuerza o insis
tencia; Yy acriminar es tanto como acusar de alglin crimen o de_
lito. Ya Carrara decfa que "la imputabilidad polftica surge -
cuando se declara gue del acto previsto serd responsable su au_
tor ante la sociedad”, y completabe o1 concepto agregando en sg
guida: “declarar politicamente imputable una accidn e incrimi
narla significan lo mismo, valen tanto como declarar que quien
la comete serd responsable de un delito, eqguivalen a prohibirla
bajo la amenaza de una represién”. La incriminacifn puede Ri_
rar © a la imputabilidad de la acci®n, o a su antijuridicidad,~
o a su punibilidad misma. Con latitud de conceptos puede de_
cirse, por tanto, gue la accidn gue no sea imputable a un suje_
to es incriminable; y lo mismo la gue no sea contraria a dere_
cho y otre tanto la que la ley misma declare impune, por mas =--
que tal impunidad se refiera a casos especificos en relacién --
con determinados sujetos. La incriminacién, en su extensién -~
genérica, es comprensiva de todas estas especies, y a tal tecnji
cismo conviene sujetar cl estudio de todas las causas gque ex__
cluyen la incriminacién, Todas las causas de incriminacién --
producen una misma consecuencia: la improcedencia de la accién
penal, o sea, el efecto de quitar relevancia jurfdico-penal a -
la accifn gque de otro modo hubiera sido delictuosa, con todas -
sus censecuencilas de cardcter penal. Las causas de justifica_
cibn son: a) Legftima defensa; D) Estado de necesidad; <) be
ber o derechos legales; d) Obediencia jerdrquico-~legitima: y
e) Impedimento legitimo.(46)‘
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En derecho pernal, rochazo por medios racionales de una agresidn
antijurfidica, actual o inminente y no provocada, contra biencs

juridicos del propio defensor o de un tercero. Hoy existe™- -
acuerdo unénime en que la legftima defensa es, por su naturale_
za, una causa de justificacién, cuyo fundamento es la preserva_
cién del orden jurfdico. Esto significa que quien se defiende
legitimamente obra conforme a derccho, aungue su acto correspon
da al descrito en una figura legal de delito. Ese acto no s
s6lo licito para el derecho penal, sino también para las restan
tes ramas del ordenamiento juridice. En razdén de su licitud,-
no procede legftima defensa contra legitima defensa, obra con_
forme a derccho todos los que toman parte en el acto defensivo

aunque no sean los personalmente agredidos, y no hay lugar a --
responsabilidad civil por la maternidad dafiina que pueda dejar

el ejercicio del dereche de defendursce. Objcto de la defensa

puede ser todo bien jurfdico protegido. Este bien puede ser -
la vida, la integridad fisica, la seguridad personal, la liber‘
tad, la inviolabilidad de la wmorada, el honor, la propicdad, la
posesién. Se ha sostenido que no hay limite a los dercchos de
fendibles, sicmpre gue el medio elegido para defenderse sea ra_
cional. Asi, el borracho que perturba la tranquilidad nactur_
na peodria repelérsele con un balde de agua. Constituye agre
si6n todo acto que lesiona o expone a peligro un bien jurfdica_
mente protegido de otro. En consccuencia, no procede legitima
defensa en contra de un animal, pucs no recaliza actos, y la re_
pulsa a su ataque, si se¢ le ha utilizado por otro como arma — -
agresiva, queda cubierta por el estado de necesidad, mas no por
la defensa legftima. Lo mismo cabe afirmar del rechazo a los

ataques provenientes de personas que sdlo cobran movidas por fuer
zas naturales, como el viento, un aluvién o una corriente de --
agua, que tamhiesfi generan en el atacado un estado de necesidad

y no una situacién de legitima defensa. La agresibén debe ser

antijuridica (sin derecho, dice el CP), es decir, contravenir -
las normas de derecho. Ello no significa que deba ser punible
ni que deba corresponder a una accién descrita por la ley penal.
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Tampocs se requiers guo sca dolosa y ni siquiera gue sea impru_
dente. Puede la agresidn ilegitima haberse generado incluso ~
en un error y hasta provenir de personas inimputables de quie
nes obran inculpablemente. La agresidn debe ser actual, es de
cir, consistir en un atagua que ha comenzado, o inminentemonte,
esto es, de uno que puede desencadenarse on cualguier momento.-

Asi sea actual o inminente, la agresién ilegftima debe crear --

una real situacidén de necesidad para ¢l bien jurfdico agado. -~
Tal no es el caso si ol agredido "previé la agresidn y pudo fa_
cilmente evitarla por otros medios legales™, segin expresa ¢l -
cp (a. 15, fr. TILT, 2a. parte, regla 2a.). Para que la agre
sién ilegftima pueda originar una repulsa amparada por la justi
ficante en examen es menester, todavia, que clla no sea provocy
da por el defensor. El Cp, en efcecta, niega eficacia justifi
cante a la defensa frente a una agresidén gue el agredido prove_
¢6, dande causa inmediata y suficiente para ella (a. 15, fr, --
III, 2a. parte, regla la.)}. La apreciacidn deo esa suficiencia
parece deber yuilarse por ©l principio de la proporcionalidad en
tre provocacidn y agresidn, de manera de tencer por provocacién

suficiente la que no torna desproporaionada de toda la conduc

ta del agresor frente a la conducta provocada del agredido. No
constituye defensa legitima, por tanto, la accién defensiva ~ -
frente a una agresi6n suiicientemente provocada, aunque acarrece
la inculpabilidad por no sev oxigible otra conducta conforme a
darecho. Ante una agresidn que reina las caracterfsticas ante
dichas, la defensa, para sexr legitima y justificar el hecho, de
be satisfacer, a su vez, ciertas exigencias legales: a) debe -
estar presidida de la voluntad de defensa, aungue con esa volun
tad concurran eventualmente otros motivos, como el odic, el re_
sentimiento o el desco de venganza, y b) debe ser racionalmente
necesaria, lo aue rignificy Gue wl derensor, atendidas las cir_

cunstancias, ha de usar, entre los medins de gue disponie, 10s
m3s adecuados y menos drdstices en relacidn a la magnitud de la
agresién, a la peligrosidad del atacante v al valor del bien --
amenazado. Quien exede, en efecto, consciente o inconsciente_
mente los l{mites impuestos a la necesidad en el caso concreto
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debe responder por ese exXeso. El CP dispone para esa eventua_
lidad el castigo a titulo de imprudencia {a. 16}, Entre los -
cbdigos penales locales mids modernos, el del Estado de Guanajug
to atenfla la pena seglGn el exceso sea doloso o culposo, y exime
de ella si provience de una excitacidédn o perturbacién mental gue
las circunstancias hicieron excusable (a. 34). La exigencia -
legal de que la defensa ecmplee los medios racionalmente necesa_
rios plantea el problema de las offendicuia o defensas mecdni
cas predispuestas (vidrios, clectrificacién de cercas), que sS_
lo serdn lfcitos en la medida en que su efecto material disuasi
vo se adecGe a la magnitud de los biencs u objetos que so trato
de preservar. El error sobre la concreta situacidn de peligro,
que lleva a defenderse deuna agresién gque no es real sinc apa_
rente, debe conducir a una disminucidn de la responsabilidad, -
si es vencible, o a no responder en grado alguno, Si ©s Invenc:
ble. otra es la consecuencia si en esa clase de equivocacién

se reconoce un error sobre el tipo, en cuyo caso la vencibili
dad del error conduciria al castigo por delito culposo, si ol -
hecho estd previsto a ese tftulo, y su invencibilidad a la abso
lucién, El CP prevé todavia dos situaciones en que se presu_
men concurrir todos los reguisitos de la defensa legitima. El
primero es el de quien durante la noche rechazare, en el momen
to de estarse verificando, el escalamiento o fractura de los --
cercados, paredes o entradas de una casa o departamento habita~
do o de sus dependencias, cualquiera gque seca el daho causado al
agresor. El segundo eos el de guien causara cualquier dafo a -
un intruso sorprendido en la habitacidén u hogar propios, de su
familia o de cualquier otra persona que tenga la misma obliga
cién de defender, o en el local donde se encuentran bienes pro_
pios o respecto de los cuales tenga la misma obligacidn, siempre
que la presencia del extraho ocurra de noche o en circunstan__ =~
cias tales que revelen la pnsibilidad de una agresidn. Estas

disposiciones conforman una legftima defensa privilegiada, para
la afirmaci6n de cuyo efecto justificante se presinde de la con
currencial real de todos los reguisitos que por lo regular exi_

ge para ello la ley. El privilegio se funda, sin duda, en la



imposibilidad o dificultad en el gue el supuesto ayredico se

lla de percibir la indole, magnitud y riesgo del ataque. Bsto,

sin embargo, nc priva a osas presunciones de su carfcter de p

sunciones juris tantum, gue recaen sobre la existencia de una -
agresidn y sobre su caricter de i]eqitima -ya qgue no, respecto
de la primera de ellas, sobre su actualidad o imninencia, puas_
to que allfi la repulsa, seqgin la ley, se ejerce cuando la agre_

sién se estd verificando- y sobre la necesidad racional del me

dic empleado. La presuncibn do concurrencia de tales
: ) 47
nos parece, admite prueba en contrario. 77,

2.4.2 LECITIMA DEFENSA

Existe legftima defensa cuando la persona, objeto de una agre

sién actual, violenta y sin derecho quo entrafic un peligro inm

nente para su persona, honor o bienes, o para la persona, honor

o bienes de otro, reacciona enérgicamente y causa un daho al -~

agresor. Es menestey que la agresidn sca actual, es decir, on
el momento, ni pasada ni futura: que sea violenta, por Ia que
se debo entender, endrgica, brutal, con fuerza £isica o meral;-
injusta, qu2 significa, centraria a la ley, ilfcita, y que en__
trafie un peligrc inminente, inmediate, inevitable por otros me_
dios, para la persona, honor ¢ bienes propios ¢ ajenos. La de
fensa debe estar vinculada, neccsariamenis, con la proteccién -
de estos objetos de la tutela penal. La fraccidn IT0 del ar

tfculo 15 del Cédian Penal senal

ics casos en gque opera la le
gftima defensa, agquellos en gue Lo opera y las Zircunstancias -

en gue s9 pPresu

El exceso de legitima defensa es la utili

zacién de medios desproporcionados para repeler la agresidn, o

si el daf

5 causado por el fucre facilments reparable --

posteriormente por redios o si dicho dafio fuere de no

con el causade por la defensa.

toria insignifican

La legftima de a1 no opera eon el caco de Ia rifa, porgue los
rijosos sc¢ ehcuentran inmersos en una situacién antijurfdica, -

ilfecita y para que surta efecto la legitima defensa es necesa
ria una conducta licita frente a una injusta. La legftima de
fensa frente al exceso de lo preceptuado en legftima defensa,-

no puede hacerse valer de acuerdo con la segunda parte de la --
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fraccibn TIII del artficulo 15 del Cédigo Penal, toda vez que, se
gin el citado precepto, no se integra la causa de justificacién,
si el agredido fue el que provocd la agresidn, dando causa inme
diata y suficiente para tal agresién, No pueden coexistir dos
legitimas defensas, es decir, la legitima defensa reciproca, en
virtud de la nccesidad de gue una agresidén sca injusta y la - -
reaccidén a €sta sea legitima, de tal modo que cuando el agresor

. . - 48
repale la defensa, estd resistiendo a una conducta 1eqit1ma.( ).

La legima defensa se copsidera como causa de licitud en base a
un interés preponderante; punto de vista sustentado por la H.
Suprema Corte de Justicia de la Nacibn, al sostener, que la le_
gitima defensa implica una colisidén de intereses jurfidicamente

protegidos, en los gue su legitimidad sc funda cn gue se salva_
guarda el interés preponderante, y adn cuando cualitativamente

los bienes juridicos que colisionan son iquales, de todas for__
mas el defensor restablece el derecho atacado mediante el nece_
sario sacrificio del interés legitime del atacante. {Semana__
rio Judicial de 1la Federacién, IX, p. 82. Sexta Epoca. Se_
gunda Parte). Sobre el concepto de legftima defensa existen -
numerosas opiniones. Se puede definir esta causa de justifica
cién como el contraataque (o repulsa) necesario y proporcional

a una agresién injusta, actual o inminente gue pone en peligro

bicnes propios o ajenos, aGn cuando haya sido provocada insufi_
cientemente, El C6digo vigente requiere la presencia de “re_
quisitos positivos y negativos" para la existencia de la legfti
ma defensa, como se¢ desprende del contenido de la fraccibn III,
del artfculo 15, los requisitos de cardcter positivo, sou: 1e
Una agresi6én. 2° Actual, 3° violencia. 4° sin derecho, y -
5° de la cual resultd un peliaro inminente. Los elementos no_
gativos son: 1° Provocacién suficiente. 2° Que previdé la - -
agresién y pudo facilmente evitarla por otros medios legales. -~
3° Necesidad racional del medio empleado en la defensa. 47 -~
Que el dafo que iba a causar el agresor era fécilmente repara__
ble después por medios legales, y 5°Que el dafic que iba a cau__
sar el agresor, era notoriamente de poca importancia comparado

con el gque causd la defensa. (490,
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La defensa legitima es una de las causas de justificacién de mg
yor importancia. Para Cuello Caldn es legitima la defensa neo

cesaria para rechazar upa agresidén actual o inminente e injusva,
mediante un acto que lesione bienes juridicos del agresor. Se
gin Franz Von Listz, sc legitima la defensa necesaria pare repe
ler una agresién actual y contraria al Derecho mediante una

agresidén contra el atacante. Pars Jiménez de Asda la -
legitima defensa es la repulsa de una agresidn antijuridica,
actual o inminente, por cl atacade o tercera persona contra el
agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentrode la

racional proporcionalidad de los medios, El articulo 15, fraccidn
I1I, parrafo primero del Cédigo Penal para el Distrito Federal y -
muchos de los rodenamientos de los Estados), expresa: "Obrar el -
acusado en defensa de su persona, de su henor o de sus bienes, o de
la persona, honer o bienes de otro, repeliendo una agresion ac_
tual, violenta, sin derecho yde la cual resulte un peligro inmi
nente”. Por agresidn debe entenderse con Mezger, la conducta

de un ser gque amenaza lesionar intereses juridicamente protegi
dos. Segun nucstra ley, la agresion ha de ser actual, es de_
cir, de presente; de lo contrario no se integra la justifican_
te; si la agresién ya se consumd, no existird la defensa legi_
tima, sinc una venganza privada reprobada por la Constitucidn
al establecer: Ninguna persona podré hacerse justicia por si
misma ni ejercer violencia para reclamar su derecho". La reac
cién contra situaciones pretéritas no seria evitacién y ésta es
de la esencia de la defensa legitima. Tampoco Se integraria
la justificante ante la posibilidad, mas o menos fundada, de

acciones futuras. La ayresion, adends de actual deke sor vic_
lenta, o sea que implique fuerza, Impetu. No basta una agre_

sidén actual yviolenta precisa, también, que sea injusta, sin
derecho; esto es, antijuridica, contraria a las normas objeti_
vas dictadas por el Estado. Si la agresidn es justa, la reac_
cién defensiva no puede gquedar legalmente amparada; por ello
no opera la justificante contra actos de autoridad, a menos que



la reaccibn sca centra el abuso, el cual, por constituir -un de
lito, da lugar a la defensa legftima. Segln nuestro texta le
gal, de la agresién debe resultar un peligro inminente. En --
realidad el dafio es inminente, pues el peligro para los bienes

jurfdicos se actualiza con la adgresidn misma. Ya en otra par _

te se ha dicho que el peligro es la posibilidad de dano. Por
Iinminente se entiende lo prdximo, muy cercano, inmediato. La
agresién ha de amenazar biences protegidos iurfdicamente:  la -~
persona, el honor o 1los bienes del gue se defiende o de un ter_
cero a quien se deficnde. Segin la fraccidn ITI del articulo

15 del Cédigo Penal del Distrito, no s legftma la defensa en -

los siguivw Si el agredido provocd la agresién, dan

do causa inpediata y suficiente para etla:  si previd la agre

si6n y pudo fdcilmente evitarla por otros medios legales; st -

no hubgc ncocw raciomal del medis empleado en la defensa; o,

por dltimo, si dafo que iba a causar el agresor era fdacilmen

te reparable despuds poy medios legales o era notoriamente de -

poca importancia, comparado con ¢l gue causd la defensa. Nues

tra Ley Penal censagra dos cascs en donde se praesume la existe

cia de la defensa legitima. El pdrrafo bo. de la fraccidn 117
del artfculo 15, establece: Se presumird que concurrven los o
quisitos de la legitima dnfensa salvo prucba on contraric, res
pecto de aguél que causce un dafic a guien a traveés de la violen_
cia, del escalamiento o por cualquier otro media, trate do pene
trar, sin derecho, a su hogar, al de su familia, a sus dependen
cias 0 a los do cualquier persona gue tenga el mismo deber de -
defender o al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos
respecto de los gque tenga la misma obligacidn; o bien lo on__ -
a

cuentre en algunc &e a

211os lugares on circunstanclas taixs =

que revelen la posipilidad de una agresién. Tgual presuncidn
favorecerf al gue causare cualqguier dafo a un
12 hat

int.ruso a guien -

i
sorprendiera racién u hogar propios o

specto de los

que tenga la misma obligacibn siempre gue la presencia del ex

tralic ocurra do noche o en circunstancias tales que revelen 1la

posibilidad de una agresién", Las presunciones de legftima de

fensa son juris tantuw, es decir, pue

n admitir prucba en con
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trario; sin embarge, el sujeto cuya conducta oncoadvre on el las
tiene a su favor la legal presuacidn de guc actud con der-zho,-
¥, por ende, scrd al Ministerio Piblice (6rgano encargade de la
persecucidn de los delitos! a guien corresponda aportar, en su
caso, los elemzntos necesarios para demostrar que el inculpade
no obrd en legitima defensa, Adviértase, por lo mismd, cfmo -

, °on

desde el punto de vista de la carga de la Jegftima defens

relacién con los casos genfricos en los cuales se integra la --

ceso en la defensa cuando el agredido  va

Justificante. Hay ox
(50) .

m&s alld de lo necesarin para repeler la agres=idn.
La legitima defensa es la repulsa inmediata, necesaria propor
t i ¥ =
cionada & una agresidn actual e injustas, de la cual deriva un -
peligro inwinente para bienes tutelados por el Derecho. Flo

rifn la considera una causa de justificacidn gue existe cuando

el agente cometié ¢l hecho por haber side constrefiido a recha_
zar de siI, o de¢ otro, una violencia actual e injusta. Casos -

en que la defensa ¢s inexistente: a) Cuando la agresidn no reid

ne 1los requisitos legales sehalados; b1 Cuando la agresién no
haga surgir un peligro inmirente para los bicnes protegidos; c)

haya provocado la agqresidn, dando causa inme

Cuando el agr
diata y suficicnte para ella, El exceso en la legitima defen_
sa se da: a) Cuando no hay necesidad racional en ella y b) -
Cuando hay notoria desproporcién entre la defensa y el atague -
antijuridica; entre el dafo causado y el que podrfa haber cau_
sado el agresor. Defensas mecé&nicas. Los ofendfcula consis_
ten, como sedala SNIFEP, en loz cocellos, obaliculuy, alambres -
de plas, etc., gue previcnen a todo extraho al riesgo a que se
exponen si trata de infringir el derecho del propietario. Ta
les medics de prevenir la invasidn de la propiedad, "oponen una
resistencia normel, copocida y notoria” y su colocacién se "jus
tifica” comn una derivacién del derecho del duefio sobre la co
sa. CuusliGn diversa resulta la del aparato mecfnico instala_
deo coms una trampa pare defender los bienes de las agresiones -

futuras. La instalacién de esos aparatos significa una impru_
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dencia al extender el peligro a personas qué, accidentalmente,-
pueden sufrirlo; en estas situaciones, VILLALOBOS propone como
solucién la persecuci8n del responsable "como autor con dolo -~-
eventual o por culpa, segin los antecedentes, circunstancias vy
datos concretos del caso". En cambio, si el dafio se causa a -
un verdaderc agresor, puede concurrir la justificante si el me_
dio utilizado resulta necesario para repeler la agresién y la -

defensa proporcionada al ataque.A.(Sl).

La defensa es legitima cuando contraataca a fin de que una agre
si6n grave no consume el dafo con que amenaza inminentemente. -
En el Derecho Mexicano, como se¢ advierte, se ha reconocido de -
modo constante la legftima defensa como el mds alto valor justi
ficante, e inclusoc un texto constitucional vigente la reconoce

como un derecho consagrado en favor de toda persona: el art. -
10 Const. consagra en favor de todo hombre "la libertad de po__
seer armas de cualquier clase para su seguridad y legftima de_
fensa", sin mds limitaci6n que la de que las armas no sean des_
tinadas al uso exclusivo del ejércio y, en cuanto a su porta_ -
cién en las poblaciones, que se obtenga la correspondicnte i
cencia. Tal consagracién constitucional da a la legftima de__
fensa una cxepcionalmente elevada jerarqufa jurfdica, de la que
carecen las demds excluyentes que s6lo tienen consagracién en -
el derecho secundario. Por actual debe entenderse lo presente,
o sea lo gque existe en el tiempo en que se habla, si ha pasado,
la reaccién es venganza y no defensa. Agresién y defensa han

de ser inmediatamente sucesivas, Basta con que lo actual sea
la agresién; no es necesario gue lo actual sea la lesién efec_
tiva que produce; el agente no tiene que esperar a sufrir la -
lesi6n con gue se le amenace; contra el solo peligro de ella,-

o sea contra Sibn, provede la defensa. Es vioclento lo

que-desarrolla fuerza, Impetu, La agresién impetuosz e3 la --
mas adecuada para representar un peligro inminente de lesién. -
Propiamente la idea de agresién o atague contiene ya la de vio_
lencia; pero nuestro legislador prefiridé ser redundante a fin

de caracterizar mis completamente el fmpetu lesivo. Para gquc



la defensa privada pucda estar legitimada es indispensable que

la agresién sea antijurfidica; y es antijuridica cuando contra_

dice las normas objetivas de valoracidn (Mezger); de donde hay

accidn antijurfdica asf se trate de un inimputable, de un enfer

mo mental, de un nifo. Y es inminente lo guc estd para suce_
der prontamente, a virtud de la agresién actuail. La defaensa -

contra la agresidn calificada ha de limitarsec a la que imponga
la necesidad racional; si se desbordase a la agresibn dejaria

de ser necesaria para convertirse tambén en desproporcionada o

exesiva. Cabe subrayar que tal proporcién ha de ser la qu

> ra
cionalmente corresponda seyln el sujeto que desarrolla la reac
1

cién, pero apreciada en idltime andlisis por la autoridad juri
(52)

diccional.

En el derecho penal existe conscnso en caracteriraris, on senti
do lato, como una situacién de peligro actual de los intereses

protegidos por el derccho, »n ques no gueda otro remedio que  la
violacidn de los intereses de otro, juridicamente protegidos. -
Asf, sc halla en estado de necesidad el ndufrago que para sal
var su vida desplaza a otro nfiufrage de la tahla de salvacién -~
capaz de soportar s6lo a una persona, cl que hurta un pan para

no morir de hambre, el que invade domicilic ajenc huyendo de un
perro hidréfokce y el piloto que logra posar su avién en un cam_
po sembrado, a causa de un desperfecto. En el amplio enuncia_
do que precede cabrfa incluso la defensa legitima gque conforma,
sin embargo, una institucidn aparts, entre otras razones porque
ella es la repulsa a una agresién ilfcita, al pasc gue en el es
tado de necesidad la preservacién del del bien amenazado se lo_
gra por el ataque a un bien que cuenta tambidn con la protec_ -
cién del derecho. En ese enunciado cabria, asimismo, aparente
mente, la coaccidn, en donde la persona sobre guien sc ejerce -
obra, por cierte, en detrimento de un bicn del préjime para sal
var la wvida u otro bien suyo protegido por el derecho. Debe -
la coaccibn, no obstante, quedar al margen del enunciado ofreci

do, pues en ella la necesidad proviene de una accién humana ---
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que constrifiec la libertad de decisidén del coacto, mientras en -

el estado de necesidad s estd fronte a una situacifn "oriunda

de un hecho de la naturaleza o de un acto humanc adventicio” --
{Jiménez Huerta). Los ejempleos antes ofrecidos dejarn ver que
el estado de necesidad puede importar tanto un conflicto de bie
nes de diverse valor, en que el inforior se sacrif:ca al supe
rior, cowe un conflicto de bienes ecguivalentes. EL CP, al si_
tuar entre las excluyentes do la responsabilidad criminal "la -
necesidad de salvar (el contraventor) su propia persona o sus =~
biencs o la persona o bienes de otro, de un peligro real, grave
e inminente, sicmpre gue no oxista otro medio practicable y me_
nos periudicial" (a. 15, {r. IV, segunda parte), se desentiende
del valor comparativo de los bienes en conflicto, a diferencia

de lo guc hacen algunos cddigos laocales mds recientes, gue dis_
tinguen ambas situaciones, rescrvando ¢l nombre de estado de ne
cesidad para el conflicto que se resuelve con el sacrificio del
bien de menor valor, y acordando sdlo a esa especie de e¢stado -
de necesidad enel efecto justificante del hecho. Con ello no ha
cen sino obedecer al fundamental principio de gue la licitud --
del hecho sélo puede acompahar al sacrificio que se hace del --
bie
la inmolacién de un bicun para preservar otro igual, como lo - -

n inferior, pues el derecho no podrfa jamds tener por 1fcita

muestra dramiticamente el caso extremo de la tabula unius capax
y otras situaciones similares de conflicto entre dos vidas huma
nas, donde el hecho, objetivamente ilfcito, sélo puede generar

una causa de inculpabilidad, mis nunca una de justificacién en
favor del necesitado. Junto, pues, al estado de necesidad jus
tificante, en gue ¢l bien sacrificado es ¢l inferior, hay lugar
al estado de necesidad exculpante, donde el bien inmolado equi_
vale al bien que se salva. Es la mancra como cabe interpretar
y comiinmente se interpreta el aludido precepto del CP. Las --
consecuencias jurfdicas que se siguen son diversas en uno y - -
otre casc: a) cn ¢l estads de necesidad justificoente se oxime

de pena a los autores y a los participes, y no asi en el estado
de necesidad exculpante, que s6lo favorece al autor necesitado,

por tratarse de una circunstancia puramente personal; b) si --



hay lugar a indemnizacidn dec perjuicices en ¢l primero,

vavard ella de la ilicitud del acto, que o5 lagitimo, singe posi
blemente de otras razones, derivadas de principios de derecha ci
vil, y sf lo habri en el segundo, por ser el @cteo injusio en s

mismo, v ¢) no procederd la leqgitima defensa

ro, por la licitud del ataque, y sf procederd en ¢l segundo, --
por ser €l ilegftimo. En un punte a extensidn, ¢! estado do -
necesidad justificanle se extiende ampliamente & tedos loe bie_
nes, como lo dejan en claro los respectivos preceptos del CP ooy

demds posteriormente dictados. Er cuanto a las cendiciones —-

del estadc de necesidad justificante, e¢ile son:  a) desde o] --

punto de vista subhjetivo, nto de la s

ftnacion de poli_

gro y énimo de evitar el mal mayor. Al digual que en la

sa legfting, si so¢ da ese dnind careco de importancia

acompanien otro:s el odie, el

b) existencia objet , real, de un peligro natural ajeso a  la

concreta accibn de¢ una persena eulpable, y no originade en dolo

en estade dr necesidad: ¢ inminoncia del

del agente que obira

peligro, con lo que alude ne s6lo 21 de inmediata concrecidn, -
a)

sinoc tepbién al gua pueda producivse ¢n cualqud

inexistencia, com: on forma imitdcanchiile acerbada prescril

’

en general, la ley penal cana, de ot sodio practicable  y

ivar el peligro. Esta exi

nenos perjudicial para inpedirs o

gencia es derivacidn 18gi1ca del cardcter subsidiario de la ac

e de ser ést

cidén en cstado de nec

t, No un --

ida:d, que

contrataque sino un atague, ¥y un atagae a los intere

n

"inocente igualmerte desventurade” (Alimenn), ¥ oo

gnitud infericr del bien inmoiado respecto del que

sobre todo en cuante su jerarqufa en la escala valorativa de

los bienes juridicos o en cuanto a la extensidn de la lesidén --

no de olles, si son de la misma jerarquia. -

cusllos o gque ha servido de medelo no ze

falan euwa desiyueldad de blenes en ) ampito eanunciado del pre

cepto respective, pers sin ¢lla ne se concibe, segln se ha di

> necesidad con o

cha, el estado clo justificante, Al egta_

do de necesidad exculpable son aplicables las conafderacionos -
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anteriores, en lo que no pugne a su naturaleza, conforme ha que

dado ella caracterizada.( 3).

La Suprema Corte de Justicia dela Nacidn en diversas ejecuto_ -
rias, ha determinado sobre el particular: Se entiende por legl
tima defensa, la que es necesaria para rechazar un ataque anti_
juridico, actual, dirigido al que se¢ defiende o contra un terce

ro. Es decir, que la situacién fudamentadora de la legfti

defensa se caracteriza por el ataque actual y antjjuridico.(
Por legiitma defensa se entiende la accidn que es necesaria pa_

ra repeler un acontecimiento real y grave por parte del que ™ se
(55)

defiende. Se entiende por legitima defensa, la accidn que

es necesaria para evitar o repeler un atague por parte del que
se defiende, contra un Lerceru.‘sa); La accidén de defensa es -
el acto de repeler un ataque injusto. 7 ; Del articulo 15, --
fraccidén III, del C6digo Penal del Distrito y Territorios Pcdcrg
les, podemos desprender como elementos de la legitima detensa: ~
a).- Existencia de una agresién; bl.- Un peligro de dafo deri
vado de ésta, y ¢).- La existencia de una defensa, proporciona_
da a la agresién.(SE): del Artfculo 15, fraccién IV, del CAdi_
go de Defensa Social del Estado de Puebla, se pueden desprender
como elementos de la legftima defensa: a).- Existencia de una

agresidén; b).- Un peligro de dafio derivado de ésta, v ¢).- La
existencia de una reaceidn, rechazo de la agresidn o contraata_

(591,

que para repeler la misma. Por agresién debe entendersec -

el movimiento corporal voluntario del sujete que amenaza lesio_

(60)

nar o que lesiona bienes jurfdicamente tutelados. Los ele

mentos clésicos que tradicionalmente segin la doctrina y la Ju_

risprudencia, constituyen la excluyente de legftima defensa son:
iy ) actual o sea contempoarfinea al acte dmfvﬂ=fvo.(61): Ia
agresién es actual si estd realizdndose cuandoc se produce la ac

cién con que el agredido la repele, y agresi6n y repelimiento -
son coeténecs(62): El presupuesto legal de¢ la actualidad en la
agresién, que requiere dicha eximente de responsabilidad, no de

saparece si la agresidén sigue siendo presente por la subsisten_
(63)
;

cia del peligro en que se encuentra el agredido. Para que



exista la legitiwa defensa, s¢ reguiere que hava una agresién, -
y que &sta sea actual, es decir, gue sea repcelida en ol momenty
mismo en gue se produce y que la conducta opuesta del sujeto --
del delito, justifique 1la juridicidad del acto por la actuali
dad de "la  agresién;: que la wisme agre=zidn sea inminente, esto

es, que al sujeto activo no le quede otro camino gue matar, an__
te la injusta agresidn, y por dltimo, gue s¢a sin dereche, esto
es, que el agredido no haya dade motive alguno para tal agre__ -

(64

sidn. Si la agresifn do obra que ¢l occiso tratd de efec_

tuar sobre el acusado no se¢ habfa iniciado aGn la miswma no po

dfa tener el caricter de inminente, gue requiere la ley para --

que exista la exculpantc de legitinmn defensa, puex es indudable

que €sta no se refiere a la simple amenaza o temor do una agia_
sifn, sino gque a que la mnisma vaya a realizarse de inmediatoy, -
en forma indudable; pues, ae lo contraric, bastaria gue un in-
dividuo dijese a otro que iba a causarle un mal en su parsona,-
para gue &ste pudicra impunemente privarlo de la vida, tan pren
to come estuviera a su alcance o sc encuntrasen frente a fren
tc.léﬁ); El pr

que requiere dicha eximente de responsabilidad, no desiparcesc -—

supuesto logal de la actnalidad ea la agresidn

se la agresidn sigue siendo presente por la subsistencia del pe
. 64) N - .

ligro en que se cncuentra el agred;ﬂo.(‘ ; Agres:on violenta,

es la ejecutada con Impetu y fucrza de razdén y de justicia.

Para gue la legitira defensa tenga lugar, > necesita que el --

que la alegue, havae obrado repoliendo una agresidn actual y vio

una fuanic o Intempestiva -
(63}
i

lenta, es decir, gue s¢ dexarrolla

que no pudo preveer ni evitay el cgredido. Para aceptar -
como vilido el ejercicio de . la legftime defonsa ¢s menester, co
ro se desprende de la fraccidn I del avtieuleo 13 del C8digo Pe_
nal, que el acto lesive que amenace a un detorminado bien jurd

dico, sea de tal wancra violentu v repentine, que no sca pPosi

ble intentar cotre mn racional para evitarlo; precisameintc =

por esta consideracidn, se estataye oun el propio artliculo cono

condicicnal ind

gpensable para hacer valer la oxcluyente, la ne
(64) N

cesidad racional del medic empleado en 1a defensa ES pre

(67}
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ciso que la agresidén seca violenta (debe entenderse por violen_
ta, gue se emplea en la agresién una fuerza de hecho para produ
cir la lesidn, pues si esa fuerza de hecho no existe, no es ne_

cesario recurrir a la fuerza para rccharzarla).(70);

La ley pe
nal exige que ademds de la inminencia de la agresién sea violen
ta y sin derecho, pero la calidad de violencia es una redundan_
cia establecida para mayor claridad, pero innecesaria, pues no
puede concebirse una agresién Inminente sin violencia de parte

del que ataca.(7l%

Es de exploradoe derecho el que, para gue -
quede debidamente comprobado el ejercicio del derccho de legfti
ma defensa, se requiere que ¢l acusado, al obrar, lo haya hecho
colocade en determinadas circunstancias: primera, gue la agre_
sidén de que fue objeto y lo impulsé a obrar, sea Injusta, pucs
de otra mancra cl derecho a rechazarla no existirfa y agresién

injusta © ilegitima es aguella contraria a derecho, es decir, -
gue el que acomete o ataca no tenga ningGn fundamento jurfidico

para ello.(72):

Para que quede debidamente probado el ejerci
cio del derecho de la legitima defensa, se requicre que el acu_
sado, al obrar, lo haya hecho colocado en determinadas circuns_
tancias, tales como que la agresi6n de gue fue objeto y lo im__
pulsé a obrar, sea injusta, pues de otra mancra el derecho de -
rechazarla no existiria.(73): La agresion debe ser violenta y
antijuridica, o sea, que la accién debe dirigirse a rechazar --
ataques impetuosos o ilfcitos, sin derecho; debe constituir un
peligro inminente, en tal forma, que sca factible que el dafo -

. . 74
se realice, si no sc provee 2 la defensa.( );

No es posible -
estimar que el hecho de que una persona, en forma valicnte, fix
me y sin alardes, reconvenga a otra por sus actos atentatorios
a sus propiedades pidiendo explicaciones, constituya provoca_ -
cién de la agresibn, en gue se sustenta la fracciéu ITI del ar_
ticulo 12 del C6digo Penal. Interpretar la vida social en esa
forma, equivale a ir contra la dignidad humana, haciendoc, impo
sible que cualquier perscona reclame respcto para su dorccho.(7ﬁ%
Si el guejoso se colocd fuera de la ley y, en consecuencia in__

fundadamente pretende que pueda operar en su favor la excluyen_
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te de legfitima defensa, la cual no puede proteger a quien poer -
actos propios, se¢ ha constituido en un estado contraric o dore
6) N

cho. 8i puede sostenerse gue el reo proveocd la agr
del ofendido, al dirdigirle una injuria grave entre la gente do

la condici6n social de ambos, no podria existir en su fave
0

excluyente de responsabilidad penal de legitima

La causa de justificacidn de legitima defensa que se a
favorakle al acusads, no opera si se advierte que fue &ste ol -
que provocd la agresién sufrida por su v!ctima.‘/s); El hech

de hacer el heridor una reclamacidn racional a su victima, no -

puede considerarse como una provocac:én inmediata, ni suficien

te para gue ésta lo agrediera, por lo gue tal hecho no desvir
tha la legitima defensa; y por otra parte, el hecho de gue di

cho heridor fuese a hacerle esa reclaxacidn, no roveld prewmedi

n (79
tacidn de su parte, para atenuar coentra aquella.’ ); Queda --
descartada la legitima defensa, si o1 heridor previé la agre -

si6n y pudo fé&cilmente &vitu:la(sn); La agresidn no es de las

requeridas por Ja ley, como configurativas de la inminencia en
el peligro para ¢l atacade, si &ste estuve en condiciones de ~-
(a1}

prevenirla, v pude evitarla con facilidad. La sola evita

bilidad de la agresin no invalida la causa excluvente de {acyi
minacidn doe legitama defensa, pues se veyguere ademids, que se ha

(82)

ya previsto. ;  No puede afirmars como regla general, que

la simple previcidn de la agvesidn coloca al amenazado en condi

ciones de cvitarta, ausentédndose simplemenle del lugar; es ne
cesario considerar también si con esa actitud se elude ¢l ata
que sin peligro alguno, o si existe posibilidad normal de obte

ner el avxilio do 1o auluridaa. La excluyente no gueda, pues

de autus se desprenhde gue el

desvirtuada, si de las constapc
acusado no pudo sustracrsc al peligro de la agresidn usande los
medios legales, por las circunstancias especiales del caso, y -
gu2 1o tuvo otro recurso, para salvarse, gque dar mucrte a su --
(83) .

ofensor. i lo nratural cra prever gque 21 ofendido cometie

i

ra ura agresidén y si, habifndose previsio csa agresion no se --

evité sino gque, por el contrario, se formentd, no se integra la
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(84).: Si bien es verdad que el rco considerd

legftima defensa.
que no era honorable rehufr al encuentro no debis estimarse tal
actitud de su parte como una aceptacidén de la inminente conticn
da, a la que ciertamente iba a ser obligado, si el ahora occiso
era un tipo peligroso; de donde resulta que sf era imposible, -
dada la rapidez del evento, que el reo hubiera podido rehufr --
tal encuentro y, frente al dilema de privar de la vida al ofen_
sor o ser muerto por éste, gue leo hizo objeto de una agresién -
indiscutible en cuanto lo acometid con propésito de danarlo, es
incuestionable que la causa que excluye la incriminacidén se con
figura juridicamente, siendo racional el medio empleadc por el
quejoso en su defensa, pues no siempre puede sostencrse el cri_
terio de que la fuga vergonzosa sea una ohligacidn para ol agre
dido, ya que muchas veces la hufda suele no eludir el peligro, -
dado que gquien rompe el eguilibrio juridico, atacando por vias

de hecho, graves, coloca al atacade en un plan de repeler la --
agresién, si reviste las caracteristicas de la legftima defensa,
por la naturaleza actual, violenta, inminente y sin derecho deil

ataque.(gs).

No puede exigirse, que quien ha tenido una difi_
cultad con una persona, se vea en la necesidad de ocultarse o -
evitar encontrarse con ella, so pena de gque al actuar libremcn_
te y encontrarse con guien tuvo la dificultad, si en dicho en__
cuentro se ve atacado y mata al defenderse, se le considere pe_
nalmente responsable, excluyéndose la legftima defensa, porque

tal exigencia contradice la libertad de los ciudadanos, de com_
portarse en sus actividades, sin limitacionces ni cortapisas no
oxdenadas por la ley.(ss); Aungue no sc¢ impone gque el inculpa_
do forzosamente hubiere emprendido la fuga, porgue serfa contra

ria a su dignidad personal, sin embargo sf pudu haler

a cualguier otre medic a su alcance sin tomar las medidas que -
us6, ya que la agresidn, por su naturaleza misma, no tuvo el
cardcter de inminente, no es posible aceptar que haya operado -
la excluyente de legitima defensa, y si en cambio que el delito
(87): si -

el gue obra en legftima defensa, hace un disparo de arma de fuc

de gque se trata se cometid en rina por el provocado.

go en contra de su agresor y la bala que mata a éste va a herir

a otra persona a quien también da muerte, el agredido estd ex__
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clufdo de. responsabilidad penal tarbién por lo qus hace a @ste

Gltimo homicidiec, puesto que al disparar lo hizo con derecho, -
al repeler la agresidn de gue fue victima, pasando la bala accj
dentalmente & nerix a otra persona contra quien no iba dirigido
el disparo, y si &ste fue un acto lfcito, no puede considerarse

. . 58
ilfcita una de las consecuoncias gue tal acto produjo.(aj’.

2.4,2 ESTADC DE NECESIDAD

Es la situacién de peligro real, grave, inminente, inwediato pa

ra la persona, su honor, o bienes propios o ajenos, que s6lo --

uede evitarse mediante la violacidu de otros bienes, jurfdica
P -

mente tutelados, pertencecientes a perscna distinca, En el ¢&

digo Penal sc prevén dos cascos especificos de estade de nece

dad: el aborto terapdutico y el robo de indigente. Bl aborto

erapéutice, provasto en el articulo 335 de nuestro ordenamien

to penal, consiste en la no aplicacidn de sancidén alguna cuando,

de no provocarse el aborteo, la mujer cnbaraza corra peligro -
de muerte, a juicio del médico que la asiste, oyendo éste la —-
opinién de otro médico, siecmpre gue esto fucre posible y no re_
sultara peligrosa la demora. El robo de indigente se encuen_
tra contenide en el articuteo 379 del Cddige Penal vigente en el

Dist aplicard sancidn

te Federal, ! cual estzhlce

alguna a quien sin emplear engafnos ni violencia se apodere una

q
sola vez de los objetos estrictamente indispensables para satis
facer sus necesidades perscnales ¢ familiares, del momento.iegy.
Es el peligro actual inmediato para biencs jurfdicamente prote_
gidos, que sbélo puede evitarse mediante la lesidn de bienes tam
vién jurfdicaimcule lutelados, porlenceienies a otra persona — -
(Cuellec Calén). Es una situacidn de peliaro para un bien jurf
dico, que s8lo puade salvarse mediaute la violacién de otro - -

bien juridice, que sdlo puede salvar mediant'e la violacidn de

otro bien jurfdico (Sebastidn Soler). Von Liszt en su Lerbuch
afirma que el estado de necesidad "es una situacibn de peligro
actual para los intereses protegidos per o1 Derecho, en la cual
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no queda otro remedio que la violacidn de los intereses de --
otro, juridicamente protegidos"“. Indudablemente ante el con
£licto de bienes gue no pueden coexistir, el Estado opta por
la salvacién de uno de ellos; aquf sigue cobrando vigor el -
principio del interés preponderante; nada mds cuandc el bien
salvado supcra el sacrificado se integra la justificante, pox
que s&lo entonces el atacante obra con derecho, jurfdicamente
Para Carrancd y Trujillo, el estado de necesidad difiere de -
la legitima defensa en que constituye en sf mismo una accidn
o atague, en tanto la defensa en gue constituye cn si mismo -
una accién o ataque, en tanto la defensa es reaccién contra -

el atague. Por eso se le ha llamado ataque legitimado, en -
oposicldén a la legitima defensa o contra-ataque. Mientras -
en el estado de necesidad la lesidén es sobre bienes de un - -~

inocente, en la defensa legftima recae sobre bienes de injus_
to agresor, Nosotros sefialamos, ademds de tal diferencia, -
las siguientes: a) en la legftima defensa hay agresién, mien
tras en el estado de necesidad hay ausencia de ella (no debe

confundirse el atagque de un bien con su agresi6n); y b) la -
legitima defensa crea una lucha, una situacién de choque en__
tre un interés ilegitimo (la agresidn) y otro licito (la reac
cibén, contra-ataque o de-fensa); en el estado de necesidad -
no existe tal lucha sino un conflicto de interés legitimo. -
Como una forma especifica del genérico estado de necesidad, -
nuestra ley consagra en el artfculo 334 la excluyente por - -
aborto terapéutico. No hubiera sido preciso reglamentarla -
por separado, por caer la hip6tesis prevista perfectamente -~
dentro de la amplia f6rmula de la fraccidén IV del artfculo --
15. Se trata también de dos bienes en conflictso, ambes tute
lados juridicamente: 1la vida de la madre v la vida del ser -
en formacién; se sacrifica el bien menor para salvar el de -~
mayor valfa, El robo de famélico o de indigente, encuadra -
también dentro de la férmula general del estado de necesidad

a gue se contrae la fraccién IV del artfculo 15, por ello re_
sulta redundante su establecimiento en forma especifica en el
articulo 379. Existe una colicién de intereses tutelados ju



160

ridicamente. Por una parte, el derecho del necesitado de lo ~
ajeno, que puede ser dez tanta importancia coro la misma conser
vacién de la vida; y por la otra, el derecho del propietario -
de los bienes atacados. Nuevamente NOS ©ncontramos en Presen_

{
cla del principio de interés prepondcrantc.‘go).

Estamos frente al estado de¢ necesidad, cuando para salvar un --
bien de mayor o igual entidad juridicamente tutelade ¢ protegi

do, se lesiona otro bien, igualmente amparade por la ley.

leza del tade de nccesidad

ten dos tesis para fijar la natur
discriminacién o dua

"upitaria" una, ¥y de la "diferenci:
Q!

aceptar

lista, la otra. Cons STAMOs que » el crite_

5

rio unitario, porgque no soluciona en forma total el probies

virtud de que cn realidad el estads de necesidad funciona
li1da

causa de licitud o afirmacidn ant

gue tiene su bpase

dicos en conflicto,

el bien sacrificads: de menor entidad gue o] salvade, cuan

por {ltimo, cuando ¢l bien sacrificade es -

es de igual valer

de mas valor gue ol saivado, debiéndose consluir gue en la pri
mera hipdtesis, se trata de una causz de licitud con base en el

la segunca, una causa

principic del intc
de inculpabilidad, pues la conducta que lesiona,

no le ¢s reprochable, -

un biende igual entidac

Por no exigibilidad de obtra vonducta; v on fin, o la tercera,
la conducta realizada es delictiva dade gque el bien salvado es

de menor valer gne =1 sacrificado. Con exactitud, nos indica

Jiménez de Az

o

., que corresponde al dogmitico decidir gue, unas

veces cuanda el conflicto sea entre bienes desiquales, el esta

da de necesidad ©s una causa de justificacidn, mientras que - -
ctras n o doz bicnec igquales, <orS una causa de -

inculpabilidad. 1 articulo 15 fraccidn 1V, del C6digo Penal,

establecs que son cirtunstancias excluyentes de responsabilidad

prial, la necesidad de salwvar su propia persona o sus bienes o©
la persona de otro, de un peligro real, grave e inminente, siem

pre gue no exista otro nedio practicahle y menos perjudicial. -
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No se considerarid que obra eon estado de necesidad aguel que por
su empleo o cargo tenga el deber legal de sufrir el peligre. -

Se desprenden de la fraccién aludida, los siguientes elementos:

Positivos: a).- Un peligro; b).- Real: <c).- Grave,v &J).- In_
minente. Negativos: a).~- Que no exista otro medic practzca__
ble y menos perjudicial, y ) .- Que no tenga el deber legal de

sufrir el peligro, .

El estado de necesidad es una condicidn tal, que la salvacién -
de la perscna o delos bhienes, necesita la ejecucidn de un aceo
que en si mismo es delictuoso.(QZ). Se caracteriza, el estado
de necesidad porque en &l dos bienes juridicos, en principlo --
igualmente respetables, se ponen en conflicts y une &e ellos, -
por cualgquier circunstancia, es sacrificado para que el otrc so

salve,(QJ).

El estado de necesidad caracterizase por ser una colisién de in
tereses pertenecientes a distintos titulares: es una situacidn
de peligro ciertc ¥ grave, cuya superacidn, para el amenazado, -~
hace imprescindible el sacrificio del interés ajeno como Gnico

medio para salvaguardar el propio. Para algunos no constituye,
por cierto, un derecho, sino un acte que eontrafia atague a blE__
nes juridicos protegidos y justificado en la ley ante la impos:i
bilidad de usar otro medio practicable y menos perjudicial. Las
diversas definiciones sobre el estado de necesidad, destacan --
con caracter esencial la situacidn de peligro. Ya ¢l genic de
Carrara habfa intufdo, en forma admirable, la fundamental dife_
rencia entre la legitima defensa y el estado de necesidad, pues

mientras aguélla se caracteriza por ser una "reaccidn" (defen
sa), la segunda constituye una "accidn® gue implica ataque a ~-
bienes juridicos. Una segunda diferencia entre ambas justif:

cantes sc establece respecto a la naturaleza del conflicto: en
el estado de necesidad surge entre intereses leqgftimos, esto es,
entre bienes tutelados por la ley, en tanto en la legitima de
.fensa, frente al bien juridico amenazado y cuya conscrvacién ha
ce necesaria la repulsa, sdlo existe el interés legfitimo del --

agresor. El artfculo 334 al excluir la sancién al aborto tera



péutico practicade ante la necesidad de salvar la vida de la nmu
jer embarazada, vesni2 un caso espectfico de estado de necesi

dad.. E! conflic:o d2 bienes surgidc con motivo de la situa -

cién de peligro, caracterfstice de la justificante entre la vi_
da transitoria del producte vy la de la futura madre, se resuel
ve en la ley mediante el criterio de la prevonderancia de inve
reses, admitiendo el sacrificio del bien menor, representado --
por la vida del feto, para salvaguardar la vida de la mujer. -
La muerte del producto de la concepcidn es lfcita, justificada
en la ley, en virtud del estade de peliaro corrideo por la futu
ra madre, reguiriéndose UGnicamente que el juicio del médico gue
la asista se apove en el dictamon de orra, de ser osto posible

y no pelicrosa la demora, cun lo cual preténdese acreditar indu

itablomernte la necesidad de la prictica del abocrto. Otro ca
a =+l del voko necesario o -

de iadigerte, conocide tr i mente cotwo vobo de famélico, -

recogideo en el artfculo digo. El articulo comer tado

no sdlo restlta indt:il, en at 3 a la cxistencia de la norma

del artfcule 1%, fraccidén IV, sra del estado de necesi_

dad, sino gue por su estructura as rce upa indebida limita

cién al funcionam:entc de la jus

ficante general, pues como -~

con razdn aduce ALMAE . "la justificacidn vale una sgla vez; -

de modo que en la préxima necesidal sujeto debe dejarse mo__
tir de hambre o sufrir una pena, come consecuencia de un estado
quizd mas grave gue la anterior". En manera alguna es convin_
cente el argumento do CARRANCA TRUJILLG que pretende, como so

lucién de la aplicacidn general en la hipdtesis de la repeti

cién del robo al persisti: sAad, pues un segundo apode

ramle

o serfa ilfcito en atencidn a la restriccién impuesta --
por el articulc 1379. En otro sitio afirmamos el heche, a nueg
tro juicio incontrovertible, de la regulacidén en el articulo in
dicado de un estado de necesidad, "puesto que ante el conflicto
surnide entie dos bienes tutelados por el Derecho, se ha optado

por el sacrificio del nos védlido, aungue limitando la licitud

del ataque al patrimonio a los casos coaprendidos en el precep
to. La existencia de esta norma particular por encontrarse re
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ferida al delito de robo, y la general prescrita en el articulo
15, fraccidén IV, hace surgir un concurso aparente de normas,c
como bien dice PORTE PETIT, un conflicto de normas incompati_
bles entre si, problema que debe resolverse mediante el princi_
pio de la especialidad con la aplicacidén de la norma centenida

en el articulo 37gn. (940,

El delito se comete en estado de necesidad cuando a censecuen__
cia de un acontenimiento de orden natural o de orden humano, cl
agente se encuentra forzado a ejecutar la accidn u omisidn tipi
cas para escapar él mismo o hacer escapar a otro de un peligro
grave, inminente ¢ inevitable de otro modo (Garraud). El esta
do de necesidad sc presenta comc una situacidn individual juri_
dicamente reconocida, por la cual el que se encuentra en ella
se halla determinado, sin estar coartado absolutamente, a vio
lar una norma penal en propia o ajena salvaguarda, vy que tiene
como efecto hacer impune o menos punible el delito, cuando la
causa de aquella situacidén no puede atribuirse a la voluntad
del agente (Manzini). El estado de nccesidad es una situacién
de peligro actual de los intereses protegidos por el derecho,

en la cual no lieda otro remedio que la violacidén de los intere
ses de otro, juridicamente protegidos; es, por consiguiente,
un caso de colisidn de intereses (Liszt). En consecuencia, en
el estado de necesidad estd justificado, dentro de ciertos limi
tes estrechos, el ataque contra bienes ajenos juridicamente pro
tegidos, a fin de salvar los prcpios de igual o mayer wvalor.
La justificacidén permite hablar de un derecho de necesidad. Re
lacionado intrinsecamente con la legitima defensa, el estado de
necesidad se diferencia de ella fundamentalmente en que consti_
tuye en si mismo upa accidén o atagque, mientras que en la defen_
sa es reaccidn contra el ataque. Por esc ha sido, penetrante_
mente, denominado "ataque legitimado" (Gautier), por oposicién
a la legitima defensa o contra-ataque {Moriaud}. La situacion
de necesidad se reconoce en nuestro derecho, no sdlo en favor
de la persona del acusado y de sus bienes de otro: la necesi
dad de salvar su propia persona o sus bienes (art.15 fr.IV c.p.).-
La justificacién por lo que hace a la propia persona es universal_

mente admitida; pero la polémica se dibuja tratdndose de personas
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distinta y entonces lo mas que suele admitirse es que se trate

de personas qQue caigan dentro de cierto cfrculo de

v mayor desacuerdo reina con relacidn a les bienes, propi

ajenos, al honor, al pudor, a la libertad. Jiménez de Asda -~
mantiene, sin embargo, la radical apinidn de que a toda clase -
de bienes debe extendersce el derecho de necesidad. Nuestro bz
gislador ha aceptado, on parte, esta solucién; vy dédimo en par
te porque interpretamos que, al emplcar @l término “"bienes™, el
legislador se ha referido a los materiales, pucs ello connata -
esta palabra en la férmula adoptadu para la legftima defensa. -
Por otra parte la defensa en estado do necesidad de la persona

o bicenes de otro, da lugar a los intrincados problemas de la ig
tervencidén ajona. Pere como en wi

ada de necesidad no hay
ni el ticwpo ni la presenci. de espiritu suficiente para inves

tigar si se encuentra une en la lista de los allegades a quie

nes el c6digo faculta para intervenir, contradice, con criterio

realista vy justo, Ji o AsGa gue s6lo el arbitrio judicial

puede reconocer qud tercevos han estada o

acitados para inter
veniy cen justificacidn, Séla gue en nuestro deracho no co -
rresponde a la autoridad jurisdiccional cstablecer si ha sido -

legitima o no la intorvencida de tercerns; lo ¢s siempre, poT

©
imposicidn de 1la f6rmula legal adeptada on la redaccién do la -

excluyente, la guo @ nuestro entender amerita ser perfeccionada
Eliminado del capitulo de las excluvent

robo de indigente,
al misme tiempe gue oxtendiendo el &mbrito

an nues
tro darecho se exproesa:

i
s castigaré al gue, sin emplear en
o

gafio ni medios vinlentos, se¢ apod lag ohie
tos estrictamente indispensabl nacesida
des personales o familiares a4 moments fart. 379 c.opl). Este

precepto recoge, al decir del profosor ¢

‘rido, "unha tendencia
{francamente socialista” en la ley penal, tocante o la propiedad
privada, Fs un caso de oxpresa

la accidn. En
segundo lugar, ol precepto gue reglamenta ¢l rvobo de indigente

limita la justificacidén a una sola vez. Desgraciadament, la
realidad de los hechos desmiente el optimisio del legislador, -
pues es indudable gue el estado de hambre o ¢l de necesidad, ma
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nifestaciones del instinto de conservacién, no se remedian en -
muchos: casos con el apoderamiento singular de los alimentos es_
trictamente indispensables. :Qué razén existe si sc repiten -
las condiciones de verdadera necesidad para no justificar un se
gundo o tercer robo?. Afortunadamente, no obstante la litera_
licad del precepto gue comentaros -que parece day una contesta_
cién negativa a la justificacidn de la reincidencia del indigen
te~la solucibn puede encentrarse en la redaccidén de la fr. IV -
del art. 15 c.p., dentro de cuyos amplisimes términos caben to_
dos los casos. A lo anterior cabe agregar que, a nuestro jui_
cio, lo que contiene el art, 379 c.p. es una causa de impunidad
fundada cn la utilidad social gue s¢ revela en presencia de un
estado de necesidad especifico. De agui gque veamos en =1 art.
379 c.p. una rcal excusa absolutoria, de circulo por tanto mas
restringido que el amplisimo de los estados necesarios previs
tos por el art. 15 fr. IV c.p. La naturaleza excusante del ro
bo por indigencia salta a la vista con sdlo advertir el cuadro
de circunstancias que el art. 379 c.p. traza: ser la primera -
vez que se cstd en la situacién del mismo precepto, no emplear
engano ni medios violentos, robar aquellos objetos estrictamen_
te indispensables para satisfacer necesidades propias o familia
res cuyo imperio momentdneo representa peligro de perecer. va
loradas desde el punto de vista de la utilidad social, todas es
tas circunstancias fundan ampliamente la impunidad del primer -
robo, tanto mas cuanto que el indigente no exhibe por cierto --
ninguna peligrosidad. Pero desaparucida 1la circunstancia de -
ser "la primera vez" que se comcta el robo por los medios pacy_
_ficos y para los fines que el art. 379 c.p. enumera:; o cuando e
se cmplee engano o violencia: o© cuando el robo sea sobre ohje_
tos no estrictamente indispensables para satisfacer necesidades
perentorias, v si s6lo sobre objetos necesarios por no existir
otro medio practicable y menos perjudicial para salvarse del peg
ligro real, grave e inminente, entonces la excusa absolutoria -
desaparece con su restricto &mbito legal para hacer posible 1la
aplicacién de la fr. IV del art. 15 c.p. Por estas considera_

ciones no estimamos como un defecto técnico del legislador de -



1931 al haber incluids ambos eptos en el articnlag

digo, dando al esvado de necesidad naturaleza de oxal

neral, aplicable a todes les delitos del Likro I y al ro
indigente naturaleza de excusa concretamente en reolacidn con a1
delito de robo;  puaes excusa y excluyente tienen fundamentos di
idad dei -

versos. En nuestro derccha esté consignada la iwmpu

aborto llamado terapfutice o por estado de necesidad, pues no -
se aplicard sancién: cuandc de no provecarse el aborte 1z wa_
jer embarazada corre peligro de muerte, a juicio del médico guc
la asista, oyendo éste el dictamen de ctro médica, siempre que
esto fuera posible y ne sea peligrosa la demora {art. 324 c.p.-
v 320 Proy 1949). Algunos opinan gue el atorto terapbutice ac
debe practicarse sin gue el médico obtenga yprewvizmente el con

sentimiento de les padres, La ley mexicana claramente confia

la solucién del conflicto ai juicio de la Gnica persona capaci_
tada por sus cenocimientos técnicos: el médico, "bPemanda -dice
Jiménez de Asla~ el consentimicnto de los padres para la précti

ca del aborto ciontifico me parece un escripule exagerado y ¢a

si contraproducente. El deswmedi amor maternal pucde hacer -

que la madre prafiera morir eila o guc impida el naciniento ae

puede gqular al maridd gquo,

su hijo y un mdvil concupisce

ra asegurar la trasmisién de una cuantilosa herencia de su espo_
sa, opte por de elia mojor g por el despoed

del futuro s an verd

so de peligre para la vida de 0o bhava me

ra practicar uba gpulb.liom

sin riezgo,

lar al ctro procedimiento, p cidn da los

ddico es dirvimir un

Lo que hace cl n stada de necesidad en ol -

que no es prec

o consantimiento algunc de las partes cuando  sc

salva un intorés superior, ©omo ex 1o vida de la madre, guc pre
pondera sobre la oxistenc: 1 fero™. h estas claras razones

podemos agregar ctra de Inanle psiquica: i =o oonfia

dres la resolucidn del confiicte, cualguinra sea su

nacidn, gravarin pormanentement. su subenonciencia con la cruel
decisidn tomada de sacrificar a un familiar". Por nuestrs pay

te, encontramos qgue la préc ma del aborto nao tiene que -
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ser entregada inexcusablemente al médico para que sea justifica
da, dados los términos del art. 334 c.p., pues cualquier perso_
na puede realizarla (caso de justificada intervencién de terce_
ro del art. 15 fr. IV c.p.). La exigencia técnica del médico,
garantfa de justificecidn y su condici6n misma, se¢ reduce tan -
s8lo al dictamen sobre la necesidad de hacer abortar a la mujer
embarazada, no a la resolucidn o acuerdo del caso, y menos a la
prdctica misma del aborto: la garantia de justificacidén radica
en el dictamen médico -pericial el que no es de obligatcria - -
aceptacién para los afectados. por dltimo en la Convencién --
contra la Delincusncia se propusieron nuevos casos de aborto ne

cesario: por causas eugenésicas y por causas econbmicas gra

ves. El proyecto suizo Jde 1916, a su vez, propuso la justari
cacién en los casos de incesto, violacidn, enajenacidn mental e
inconsiencia; el incesto y la enajenacidén mental por la excusa

absolutoria fundada en la maternidad consciente.(gs).

2.4.3 CUMPLIMIENTO DE UN DEBER

En el uso comin, cumplir es ejecutar, llevar a efecto. Hacer

uno aqguello que debe o a que estd obligado. Deber es aguello

a que estd obligado el hombre por alglGn tipo de normas, particu
larmente juridicas o religiosas. También se entiende por de_
ber, desempenar el oficio o ministerio de que est§ encargado. -
El CP utiliza la expresién en el a. 15, fr. Vv : "Son circuns__
tancias excluyentes de responsabilidad penal: ... Obrar en cum

plimiento de un deber o en el ejercicio de un derecho consigna

dos en la ley". El cumplimiento de un deber, como causa do -
justificacién, supone que la accidn cuya realizacidn constituye
el deber, es penalmente tipica o, en otra sistemdtica (Mezger),
un elemento negativo del tipo. La separacidén entre cumplimien
to de un deber y ejercicio de un derecho es correcta, va que en
este sentido es debido todo acto cuya omisién es sancionada, ~--
mientras que la segunda hipStesis se refiere a aquellos actos -

permitidos pero no obligatorios. Segtn el cddigo, el deber ha



168

de estar consignado en la ley, pero ello no significa que su --
fundamento de validez esté constitufdo por un acto del poder 3

—m

gislativo consistente en una ley en sentide formal, sine cue &
deber deriva en cuanto a su fundamento de validez, divecta o in
directamente de una ley en sentido formal. Por ello, un requ
mento puede constituir un deber gue ha de ser cuxplido. Lo -~
que se pretende al sedalar gqua el deber estd consignado en la -
ley, es subrayar el aspecto jurfdico-positivo del mismo, frente
a otro orden de normas {(morales o religicsas, p.e.) nc integran

tes de aguél. Importa distinguir los casos de curplimiento de

un deber con el de la llamada "obediencia debida® (a. 15, fr.

VII del CP: "Obedeccr a un superior legftimo en ol orden jer

quico, adn cuandc su mandato cons

ituya delito, si esta circuns
tancia ne es netoria ni ose prueba gue el acusado la conocia") .-
Quien obra en cumplimiento de un deber nunca puede realizar un

hecho ilicito si per tal se entiende que es condicidn do una --

sancidén para <1 azente u otro individuo. in campic, si es un
ilfcito realirar un acto baje ol supuesta de la fr. VII del a
15 ya citado. $5lo que eon tal supueste, ¢l gue sea "autor", -
puesto gque con estre términc se caracteriza al sujeto de la impu

tacidén penal, ¢! cual puede coincidir o no con el agente. Igual
mente, frente al acto ilfcito jue se obedece licitamente cabe -
la leyftima defensa del agredido, cosa gue no ocurre cuando el

ejecutor ¢

wpla con un deber impuesto en la ley. Lo que expo
nemos supone, l&gicamente gue en muchos ¢asos en que se obedece

una orden legitima,

cumprle con un doeber y tales casos deben
justificarse por esta Gltima razén antes que por la priwera. Pg

1
ro si éstos fueran todes los casos posibles, la fr. VII del a.

15 CP, scria redunaantc. HO Lo es provisanents porgue ticne -
aplicacifn on agquellos caszos en los cuales a la licitud de la -
obediencia se afGna la ilicitud de la actividad que es contenido
de la orden. Es evidente que en tal caso se plantea un con_ -
flicto pelitico en el orden juridice. Pero no un conflicte 16

gico, puesto que si obedeciendo la orden el ejecutor fuera san_

cionado y obedeciendo también, el "deber" de un juez seria san_
cionar al sujeto en todos los casos y ello, ldgicamente, no es
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posible. Pero es un conflicto polftico, puesto que desée el -
punto de vista del sGbdito (en este caso el inferior jerdrguica
mente) habrfa una motivaciédn de su conducta en sentido doble vy
contrario. El derecho soluciona tal cenflicto, lo.) otorgando
un poder de insp2ccidn minimo respecto a la orden (su formall__

dad), v 20.} cuando afin asi subsiste el deber de obedecer, des_

plasandc la imputacidn hacia 21 mandante, es decir, considevan_
do a2 aguel auter y no a éste. Tal es la solucidn que Scler ha
planteado correctamente, a nuestro juicic, para €l derecho ar
gentino y que consideramos valido en el Mexicano. El punto de
vista de Seler ha sido cuestionade recientemente por Gramajo --
quien ve como correcta la solucidn de excluir la cuestién del -
dmbito de la culpabilidad y de la causa de justificacién, pero -
disiente con agqudl al afirmar que se trata de un caso de “inim_
putabilidad" entendida en el sentido de que el ¢jecutor de la -
orden “carecia de capacidad para obrar culpablemente o para ac_
ceder a la culpa de guien impartia la orden ilegal™. Tambi#én

opina en contra del punto de vista de Soler, Ricardoe Nafiez, - -
quien afirma que aquél, "... desplaza la cuestidn de la accidn

o autorfa de su verdadero &mbito, que es el aspecto fictico de
la intervencién material voluntaria del agente en la ejecucidn

del delito... y la traspasa al campo puramente juridico de la -
irrefragabilidad de la orden de intervenir en esa ejecucidn, cy
yo examen objetivo corresponde a la cuestidn de la legitimidad

de la orden, y subjetivamente, en lo que atane a su destinata___
rio, plantea una cestién de culpabilidad. La irrefragabilidad
de la orden, no excluye el hecho de que la conducta del subordi
nado sea la de un autor por su proplo impulso voluntario liltre

de violencia fisica {(coactus velis!. No se trata, por consi_
guiente, del traslado de la accidn, sino del traslado de la res
ponsabilidad al superior”. Desde nuestro punto de vista, sin

embargo, el problema de la autorfa es un problema "puramente ju
ridice" que se sitda, precisamente, en el plano de la responsa
bilidad. No negamos, por supuesto, que pueda existir excluyen

tes como el error o la coaccibén en relacibn a la ejecucién de -~
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en los gue ni una procuden - v g sin go 2 ha_

biendo una causa acién ni de ineulpabilidad, ray un
s P, . 15614
lictivo sz esponsabilidad penal para su ejecutor.

fraceidn V  dal articulo 13,

Esta justificacidn

consiste en el actuar per obligacibn, ya sea gue csta obli

cién provenga de la ley o gue provenca de un super:or Jjerdrqgui

co,  tal zeria el casc del agente de la policia

cumplimiente de una orden de aprehersién, detiene

im

no comete delito por este heacho,
on

en o2sta s:

estd cumpliendo con su deber.

Toda conducta ¢ hecho tipificad la ley censti
dinario, situaciones prohibidas, por <ontenex en el a
de no hacer {de ab s ealizan on el cum_

tencidén), mis c
c

plimiento de un debor o en el ojer @rechio adguivren

cardcter de lici el delito y oli
minando toda res

ciendo desde e! Derechc romano r nuesLros

yen

1o 15, fraccidn V, declara "circunstancias exc

ponsabilidad”, 21 obrar en cumplimiento de an deber consignado

ravx

1
TCcC es cons

cum

en la ley. L6

ple con la ley no ejecuta un delitco

laoau

hecho tipicos, acatande un

toridad, ai proceder a una plimontant orden de
an

aprehensidn decretada por el Jucz, no priva ileqgalmente de su

libertad al acusado: el actuario, a4l secuestrar la cosa cuye

asequramiento ha sido decretads legalmente, para entregarla en
depdsitc contra la wvoluntad de no re¢aliza una conducta

amhas cas

cas lfcitas, au

torizadas logalaente y cuyo ejercicio se verifica en ol cunpli

miento de un dehe:. En los ejemples anteriores, igadibén

sino de

ana directa

del cumplinmiente del -eber noe

una orden dictadapor un funcionario superior a guien si tiene -

o~
o

)
[

la obligacidn de nbedecer, por esfar su manc nte fundanwila

G nda
do en una norna de Derecho. Algunos T6diqos, como ¢l argentino
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tartfculo 34), se¢ refieren al "cumplimiento de un deber o ejer_
cicio legftimo de su dereche, autoridad o cargo", resultando --
Gtil el distinguir el deber genérico del cumplimiento del deber,
de aquel otro consistente en el cumplimiento de un deber espe
cial de obediencia. Pentro de la nocifn de "cumplimiento de -
un deber" se comprende, por ello, tanto la realizacién de una -
conducta ordenada, por expreso mandato de la ley, como la ejecu

mente, expresa CARRANCA Y TRUJILLO, el que por razén de su si___

cidn de conductas en ella autorizadas, Noo actGa antijuridica

tuacién oficial o de servicio estd obligade o facultado para ac
tuar en la forma en que lo hace, pero el limite de la licitud -
de su conducta se cncuentra determinado por 1a obligacién o la
facultad ordenada o sefalada por la loy. Lo expresado demues_

tra que los deberes, cuye cumplimiento impide el nacimiento de

la antijuridicidad, puede derivar: a) de una norma jurfidica, -
pucs la exclusidn de la antijuridicidad se subordina al cumpli
miento de un deber consignado en la ley,

prosidn del valer ge
nérico indiscutible v la cual no se refiere exclusivamente a --
los mandatos legales cuya fuente de produccidn se identifica --
con el poder legislativo, pudiendo emanar de un reglamento y --
alin de una simple ordenaza. El empleo de la fuerza deriva di_
rectamente del deber impuesto por la ley a sus agentes "y si --
bien las reglamentaciones del uso de armas suelo condicionarlo

a la exigencia de un peligro personal o a la extrema necesidad

para el agente de rechazar una viclencia © vencer una resisten_
cia, la justificacién del acto de éste, dado la situacidén que -
el reglamento establezca, no es legitima defensa, sino el cum__
plimiento del deber". Aunque los deberes de comin, son impues
tos por la ley a guienes ostentan un empleo, autoridad o cargoe

pGblicos, también exepcionalmente corresponde al particular su
cumplimiento: el artfculo 400-I crea un deber jurfdico a todo

aguel que no procure, por medios licitos a su alcance, impedix

la consumaci8n de los delitos que sabe van a cometerse, O se¢ €S
tdn cometiendo, si son de los que se persiquen de cficio. b) -
De una orden de la autoridad, debiéndose entender por tal la ma
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nifestacidn de voluntad del titular, de un O6rgane revestido de
imperioc, c¢on pleno reconccimiento del Derecho, mediante la cual

se exige al subordinado un comportamicenta detorminade, estable

ciéndose una vinculacidn entre ambos, originada en el orden, --
que debe ser formal y substancialmente legitima. La legalicad

formal de la orden requiere, segOn ANTOLISEI: 1} Comptencia --

del superior al dictarla; 2} Competenc del subordinado al --
cumplirla, y e) Ejecucién dela misma en la forma prescrita  por
la ley. La legalidad substancial exige el concurso de les pre
supuestos establecides en la ley para dictarla. Soler aclara

que "en los de obediencia, el poder de actuar no llega ordina__
riamente al funcionario directamante do la ley, sino gor inter_

P N . . N w (98
posicifn de una persona distinta gue de la orden .( .

En nuestro derecho s causa excluyente de la incriminacidn  por
la especie justificacién obrar en cumplimiento de un deber o e
el ejercicio de urn derecho, censignados en la ley (art, 15 fr.v

c.p. ¥ 15 fr. V1 Proy. 1949). La excluyente comprende

se advierte, dos di ccies da justificacidn: 1,

, @l derocho consignade en la ley.

ber consignado en

La denominracidn ne s8lo el ordenamienta

ey"

a1
rfdice procedente el peder legislativo, conforme a sus faculta

des constitucionales, sino tambidn toas acto del voder adminis

trativo que tiene fuerza de obliga Lo quer atienda a la apli

ecucidn de la ley asi eatendida, deo toda ley, estard

cacién vy

@3
justificado; ¢l sujeto gue ordena su conducta en conformidad -

con la ley deriva d» ésta directaments su justificacién. Pue
de ccurrir que entre la ley y la perscna se interponga un supe

rior jerdrquico: entonces podrd colial en aplicacidn otra ex

cluyentoe ne la gue exami reguiere la rela

cidén inmediata entre 1a ley vy un sujoto Jue obre al amparo de -

ella. Es obvio que no puade constituir accifn antijuridica --
aguella que se realiza en cjecucidn &2 la ley, por mandato ex
preso de clla o sinmplemrnte porque ella la autoriza. Imaginar

gue una ley no deba ser ejecutada es +an absurdo como ver un &

lito de ejecucidén en la ley (Garraud). pPor ello nc actGa anti
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juridicamente el gue en virtud de una situacién oficial o de --
servicio estd obligado o tiene derecho a actuar en la forma en
que lo hace; si bien el lfmite de la facultad oficial o ptblica
constituye también el limite de la causa de exclusién de lo in_
justo, limite fijado objetivamente por las normas legales o, --
cuando €éstas mismas lo reconocen, por el arbitrio del sujeto, =~
adecuado a la naturaleza del deber de gue se trata, esto gs, --
subjetivamente {Mezger). Cuando se trata del cumplimientc de
un deber legal, los tratadistas distinguen dos distintos casos,
en orden a los sujetos: 1, los actos ejecutados en cumplimien_
to de un deber legal resultante del emplec, autoridad o cargo -
pGblico, que pesa sobre el sujeto, v.g. el agente policial que
catea un domicilio obedeciendo la orden recibida; y 2, los eje
cutados en cunmplimicnte de un deber legal que pesa sobre todos

los individuos: v.g. la aprehensidn de un delincuente in fra__
ganti. En uno y otro caso las acciones son licitas, carecen -
en absoluto de antijuridicidad. Excusado parece agregar que,-
puesto que el deber ha de ser legal, los deberes gque no lo son,
v.g. los deberes &ticos, no cuentan. Pero por deber legal en_
tendemos que no sblo se comprende el impuesto taxativamente en
la norma, sino también el derivado de la funcidn misma impuesta
por la norma, pues el que ha de cumplir el deber ha de contar -
con los medios que su sano arbitrio le aconseje cuando la ley -

qQ
no los fija ni los prohibe.(g‘).

2.4.4 EJERCICIO DE UN DERECHO

En el dereche penal, causa excluyente de responsabilidad usual
mente consignada de manera expresa y, genéricamente, formulada

entre aquellas a las gue la ley atribuye ese efecto, y conforme
a la cual se halla penalmente justificada toda conducta permiti
da, no ya en el derecho penal mismo, sino en el conjunto del or
denamiento jurfdico,. Ejemplo, entre muchos, del ejercicio de
un derecho es el del padre de corregir moderadamente a sus hil___

jos, causédndoles dafios f{sicos menores o privdndolos transito__
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riamente de su libertad ambulatoria. Alguncs han crefdo reco_
casos de ejercicio de tales dereches, la au

nocer, en cierto .
sencia de tipicidad y no una causa de justificacidn, También

ha solido sostenerse la superflufdad de declarar en la ley pe_
nal, de mancera expresa, la inexistencia de responsabilidad cri_
minal de quien, 21 ejercer un derecho consagrado positivamonte,
no act@ia contraviniéndola en manera alguna. Existe, sin endar
go, un manifiesto interés ordenatorio en cousignar cxpresamenta
esa exclusién de responsabilidad criminal, en cuanto iwporta la
mantencién de ciertos principios que sirven de manera cfectiva

a la funcién del Juzgamicnto.(AOO).

La perscna que actda conforme a un derecho, que la propia loy -
le confiere, se ampara =n una causa de justificacidn, de acuer
do con lo dispucsto en el artfculo 15 fraccidn V del CSédigo Pe_
nal Distrital y Federal. bentro de esta excluyente encontra_
mos las lesiones y el homicidio cuasados en el ejercicio de los
deportes, los originados como resultado del tratamiento mddico
quirdrgico y las lesionws producidas en el ejorcicio del mal --

llamado derecho de corregilir. Las lesiones u homicidios cometi

dos en la prictica de deportes las realizan quienes los prac

can en el ejercicic de un derecho concedido por el Estado para

llevar a cabo tales actividades y, salvo situaciencs de impru_
dencia o dolo (en todo caso sujetos a prueba), la conducta rea_
lizada no es antijurfdica. Los tratamientos medicoquiriirgicos
pueden provocar lesiones y aln homicidio los cuales se justifi_
can por el reconocimiento que el Estado hace de las actividades
médicas v por la preponderancia que ¢l mismo Estado, a través -
de la ley, have respecls de determinados hienes, es decir, se -
justifican tales alteraciones de la salud o privacidn de la vi_
da por la licitud de los tratamientos realizados en ejercicio =~
de una profosidn auterizada y reconocida legalmente o por un es
tado de necosidad para evitar un mal mayor. En forma especifi
ca estd previsto, on el Cédigo Penal, el illamado derecho de co
rregir. Segln el C6digo Civil corresponde « los padres eoducar
a sus hijos y agquéllos estdn autorizados para castigar a gstos

en forma mensurada.clu}).
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Los deportistas actfian en ejercicio de un derecho concedido por
el Estado. Cuando se llevan a cabo eventos deportivos en los
cuales se cobra a los espectadores, el Estado no solamente envfa
representantes y delegados suyos, sino percibe los impuestos co_
rrespondientes. En forma expresa o tdcita el poder piblico otor
ga el permiso para la realizacidn de los encuentros y, por lo als
mo, la conducta (salvo casos de excepcidn claramente delictuoscs)
es juridica, al menos formalmente. Lesiones consecutivas de tra
tamientos médico-quirGrgicos, La justificacién formal deriva de
la autorizacién oficial (expresa o tdcita); la material o de fon
do, de la preponderancia de interés; con esas intervenciones gui
rdrgicas se persigue un interés de mas valia que el tutelado por
la tipicidad prohibitiva.(lozt

La tipicidad del hecho no implica su antijuridicidad, la cual ha_
brd de ser buscada, objetivamente, a travésde un juicio de valo_

racién entre el propio hecho y la norma, debiende recordar gue ol
Derecho Penal no crea ésta  sino simplemente la garantiza. La

ilicitud del hecho supone la inexistencia de una ncrma gue “permi
ta" tanto la conducta como el resultado a ella causalmente liga_
do, pues una realidad contraria no es jurfdicamente posible. Lo
que estd juridicamente permitido no estd jurfidicamente prohibido, -
esto es, lo jurfidicamente prohibido no estd jurfdicamente permiti
do, de lo cual infiérese que una conducta no puede estar al mismo
tiempo prohibida y permitida (principio ontolégico formal de con_
tradiccién), de tal manera gue dos normas contradictorias entre
sf (una que permita y otra que porhiba) no pueden ambas ser v&li_

das (principio légico jurfdico de contradiccién). Ordinariamen_
te en el precepto penal, dice Soler, sblo se contiene elfptica_
mente" una prohibicién, pues todas las figuras delictivas" supo

nen" el carécter delictivo de su realizacién, pero &ste no se lo
otorga a la accién la ley penal, "sino el Derecho total y unita_
riamente entendido". Concretamente, el ejercicio de un derecho,
como causa de justificacién se origina: a) en el reconocimiento
hecho por la ley sobre el derecho ejercitado. Esta es la situa_
cién mas comfin y el problema fundamental consiste en determinar
si el ejercicio del derecho debe siempre supeditarse a los proce



dimientos legales o si queda amparads en la causa de  justd

cién el empleo de las vias de hecho. A pesar de las opiniones -
contradictorias sustentadas por los té&cnices de la materia, nos
en el sentido de aceptar las vias de hecho y atros neglndoles su

amparo en la excluyente, la opinién mayoritaria rechaza aqguella -

posibilidad, pues alin descartada la violencia, COms mec
ejercicic del derecho, debe éste encauzarse per vias legales. Co
mo principic gencral, expresa Soler, un derecho debe ser legftima
mente ejercido, es decir, por la via autorizada por la ley. S6_

lo el examen de los casos particulares nos dard las soluciones co

rrectas, mas en principio negamos las vias dv hechce como medio 17

cito, por no estar autorizadas en la loy para cjercitar el dere

cho gue la misma reconoce y ampara. bl 2 una facultad o autori

zacibn otorgada en forma licita por la autoridad competente.

autorizacibn concedida legalmente oxcluve la antijuridicidad de -
la conducta ¢ del hecho, pero la autorizacidn extra o centra le__
gem no tiene la virtud de hacer dicha cenducta o hecho conformes

con el Derecho. La facultad o autorizacidn concedida requiere:-
1° Que deribe de upa autoridad; 2° Que ¢sta actle dentro del magx
co de su competencia, y 37 Que la auvtorizacidén relna los requisi_
tos legales. Cen relacién a los deportes se ha distinguido, se_
gln se aprecia de las varias clasificaciones hechas por los auto_

res (MAJADA PLANELLES, VALSECCHI, GARRAUD, etc.), entre los gue -

se realivan sin viclencia sobre las persong y por ¢llo con remo
tisimas posibilidades de causacibén do dafde (natacidn, golf, tenis,

etc.} vy lous Guc

lican violencia cierta o inmediata (boexco, lu

chal o puramente eventual {futbol, basguctbol, ecte.) tomdndose co

mo criterio de distineibn la existencia ¢ inexistencia do la vie

lencia en la practica del deporte u ctras circunstancias diversas
come la lucha directa, objeto de la accidan deportiva, etcétera. -
"Los deportes cuya practica suponen la ejecucidn de actos tipicos
del Derecho Penal -dice lgnacio VILLALDEQS-, lilevan en su permiso
la exclusidn de la antijeridicidad para esos actos (golpes en el
pugilato y la lucha); las lesiones o la muerte resultantes serdn
equiparables al caso f{ortuito siempre que se obre conforme a las



‘exigencias y limitaciones reglamentarias, pero al obrar asf el au
tor de los danos lo hizo en el ejercicio del derecho nacido de la
autorizacién oficial. Cuando se haga fuera de los términos del
permiso concedido, cae dentro de los supuestos ordinarios de la -
responsabilidad penal; v es claro que en cualquicr caso y en - -
cualquicr deporte, los danos causados con dolo, aprovechando la -
ocasidn, o con culpa gus rebase las naturales previsibil:dades v
accién entranadas por la naturaleza del juego de gue se trate, --
causan la responsabilidad correspondiente". Mds diffcil resulta
encontrar la razén de la impunidad de las lesiones y 2l homicidio
causados con motivo de intervenciones guirirgicas y, en general,-
de actos constitutivos del ejercicio de una profesiér v oficio. -
Invbécase frecuentemente el consentimiento del interesado; el fin
perseguido, esencialmente licito y no otro gue procurar la salud

del enfermo, o bien el estado de necesidad. La anterior conside

racién lleva a Soler a estimar gue, si bien el estads> de necesi

dad peodrd justificar las intervendicnes con

haya médico, cuando lo haya "s6lo este persona estard auteri

por el Derecho pava afrontar el peligro y ain, 2n de

sos, estd obligade por la la2y a afrentarlos, con exclusién de las

demds personas no téenicas...". Lo anteriar lleva a considerar
operante, en tales hipbtesis, el ejercicio ds un derecho, sin gue

la expresidn "consignada en la ley" (articulo 15, fraccidn V) de_

ba interpretarse con exagerada rigidez, puss muchos derechos na

cen y se ejercitan en razén de instituciones, cargos y profesio_
nes que los hacen necesarios. El fundamente de la ilicitud de -
las lesiones y la muerte, originados en tratamientos médico qui__
rirgicos, opina ANTOLISEL, radica en el hecho de que tal activi_u
dad corresponde a un alto interés social, la cura del enfermo, el
cual es reconocido por el Estado autorizando, disciplinando y fa
voreciendo la actividad médicq“.(lOJ).

En cuanto a los derechos legales, surge @)l problema de si, e¢n su
ejecucidn, puede justificarse las vias de hecho. A propésito, -

as

Prins distingue entre las vias de hecho personales v ! reales, -

autorizando s6lo aquellas que no traspasen la facultad de defen
der el derecho negado; un acreedor, queriendo obtener de su doeu

dor la suma que le debe, le espera en un camino pblico y por me
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dio de la violencia le quita la suma debida; ¢l acrredor es res_
ponsable en razén de la violencia ejecutada; pero no podrd condz
nirsele por robo con violencia en camino pGblico: las vias de n:
cho reales han sido legftimas, las personales han excedido del d:
recho del acrredor. Cuestidn principalfsima es la de los der:
chos inherentes al cjercicio de una profesién. Al mismo tiemp>
que la Constitucién consagra el derecho de toda persona a dedicar
se a la profesién, industria, comercio © trabajo gque le acomode, -
siendo licitos, encargar a la ley determinada en cada Estado, cui
les son las profesiones gue necesitan tftulo para su ejercicio,
las condiciones gue deban llenarse para obtenerlc v las autorida _
des gue han de expedirlo. La Ley Reglamentaria de los articulos
4° y 5° constitucionales, relativos al ejercicio de las profesio_
nes en el Distrito y Territorios Federales, de fecha dic. 30,~
1844 (D.0. mayo 26, 1945) establece que "todo profesionista esta_

r& obligado a guardar estrictamonte el secrete de los asuntos que

se le confien por sus clientes, salve los informes que obligato_
riamente establezcean las leyes respocriva” {art. 36) y dedica ol
Cap. VIII a los "helitos e infracciones de los profesionistas" y

a las “"sanciones por incumplimicnto de la ley' sefalando como de

ol card

onistas sin  tener titulo

litos atribufibl rr de prof
P

legal o ejercer actos propics Jde la profesidn {art., 62}, ofrecer

o
piblicamente sevvicics como profesionista sin serle (arc. 63), ex
ceptudndose de toda sancidn  a las personas que ejercen activida_
des profesionales sin el correspondiente tftulo, siempre que ha___
yan sido autorizadas para ello por la Dircccibn General de Profe_

siones en los casos previstos por la lev (art. 69), asf como a

los que ejercen en asuntos propios, a los gue estdn en el caso
previsto por el ait. 20 Frac, IX Consl., ¥y a los dirigentes do

sindicatos cuando c¢jercen de conformidad con la Ley Federal del
Trabajo o gestionan de conformidad con el art, 26 de la misma ley,
y a las demds personas exeptuadas del requisito de poseer tftulo
profesional conforme a la misma Ley Federal del Trabajo (art. 72).
El reglamento de la Ley de Profesiones es de fecha sep. 27, 1945



{D.0. oct. 1, 1943}. El ejercicio profesional da lugar también

a excusas absolutorias. Por Gltimo con acierto anota Gonzdlez: -
de la Vega que como los derechos individuales estén condicionados
por los de terceros, en la estimativa de la excluyente se hace ne_

cesaria al Juez la valoracidn jurfdica de las acciones ejescutadas.
En nuestro derecho no se H:lla previsto el exceso en la ejecucién
de la ley. Toca al jusz apreciarlo, para estimar la temibilidad

del delincuente y fijar la sancidn adecuada, segdn el art. 3% c.-
104)

2.4.5 IMPEDIMIENTO LEGITIMO

La justificacidén por impedimento legitimo se encuentra en lz frac
cidén VIIL del articulc 15. La conducta descrita en esta hipbte
Sis normativa entrafa sieppre una conducta omisiva que atjiende a

un interés preponderante, superior, tal es el caso de la negativa
1 (105

a declarar por razones Jdel scorets profe

La fraccién VII1 del artfculo 15 del Cédigo Penral vigente estable
ce como eximente: "Contravenir lo dispucste en una ley penal, de
jande hacer lo gue manda, por un impedimento legftime.” Opgra -
cuando el sujeto, teniendo la obligacidn de¢ e¢jecutar un acte, se

abstiene de obrar, colmindose, en consecuencia, un tipo penal. Ad

viértase que el comportamiento es omisivo. Ererge, ctra

principio del interés preponderante; pide la actuacidn una nor

stablecn el deter

ma de cardcter superior, comparada con lo gue

de realizar la accidn. Sucle ejemplificarse con el casz dol su_
jeto que se niega a declarar, por impedirselo la ley en virtud —-=-
del secreto profesicnal (en realidad esta hipdtesis cabe 2n la --

justificante por cumplimionto de un deber). La regulacién on el

Cédigo del impeditenlc logfti cavero de razdn, segdn ol nenalis

ta Jiménez Huerta, por tencer cabida en f6rmula del estads do neco

sidad de la fraccidn IV del articulo 15, Para 41, on la entrana
de los conflictes de las deboves late, palpita con vida noopaa un
conflicta entre bienes juridicos; "la simultancidad do dot -

que el sujeto debe cumplir, es s6lo la causa normativa que engoen

dra la colisién de los bienes juridicos. AasT, guien wicia o1 (e



her de asistencia

tar auxiliand a

juridico de aquélla e

La conducta. enjuiciada serd
perceptivas, Cuya

deker jurfidico de

propia ley, estd

es antijuridi a.( .

Tambidén es causa gue excluye la incriminacién por justificacién c
ausencia de antijuridicidad, en nuestro dereche, contravenir 1o -~

dispuesto en una léey penal dejands de hacer lo gue wmanda por
> 7 ¥ d &
n

impedimente legitimo. Esta excl

va netamente espafiola. Como.se advierte desde

justificacién se refierc sdleo a

ignes,

omisicnes han de reconocer una causa legic

cguiente comentario

parece al respecto el

de igual causa de exclusibn en el c.p. esp

ejecute aguellc gue la ley ordena, porg

cidén superior y mas apremiante gue la misma ley,
la exime a no dudarlo de responsakilidad la legitimidad
motiva su inaccifn. Fl gue neo practica el hechc gue debiera ha

ber ejecutado, por un obstdculo gue no estaba eon su mano ol wven

cer, tampoco delingue, pues le exime de

bilidad de vencer el ohstdculo gue i

dificultades que on la prdctica do esta

presentarse consistirdn en determinar,

causa gne metiva la inaccién es le

© justa, cuande ¢s Insup2

rablc o incapaz de ser vencida sor el esfuerso del gue incurre on

omisiones. Ni qud decir tiene

layanin so coppren

den cemo impedimentos legitimos aguellos que especificamonte po
drian ser considerardcs como insunerahles en la anterior redac_ -

cidn. Poy filtime, s&lo queremos agqregar Gue =N nuestra jurispru

dencia no fan side resuel tos suficientes cascs de aplicacidn de -

1 poder precisar el alcance gue le asigna la -

(108}

esta excluyente par

autoridad jurisdiccional.



El cumplimienta de una orden emanada de un superior
dictada conforme a derechc, origina a faver del subordina
causa de’ justificacién prevista e¢n la fraccidén Vv del a. 15
p., que excluye la responsabilidad de quien obra en cumplim

de un deber © on el ejercicio de un derecnho consignados en
Por el contrario si la orden es coatraria a derecno, su cumpli -
miento por parte del inferior jerdraquico en ninglin caso puede re_
cibir la misma solucidn, aGn cuando se trate de un mandateo "wvincu
latorio" para el subordinado, gquien al obedecer actla tan antiju_

ridicamente como el superior gue la dictd. Consiguientemente, -

la situacién prevista en la fraccién VIT del mismo a. 15, gue ex_

cluye la responsabilidad de quien obedecs a un superior legftime

en el orden jerdrguico, ailin cuando su mandato constituya un deli_

to, si esta circunstancia no es noteria nise prueba que el acusa_

do la conocia, no puede ser entendida come causa de justificacién,
(=]

como es sostenido por un sector dela doctrina, La

rgue su oejecucidn afin subor

no deja de serlo porgue s2 enc

que la cumple en virtud de un errer, pues la juricidad del
no depende del conocimiento de quien actia, sinc de su adecuacidén
al orden juridicc. La norma del a. 1% fraccién VII del C.P, es
una de las reglas del error de prohibicidn, en cuya wvirtud resul _
ta inculpable quien actda precisamente por que cree equivocadamen

te que lo ordenado era legfitimamente. El deber de obediencia no

se deriba de la existencia de un mandate vinculante, puesto gue -
el inferior alln en ese caso no debwe cumplirle si la ilegalidad cs
notoria o estd en conocimiento de tal circunstancia. La exclu__
sién de responsabilidad del subordinade os conscecuencia de una ig
norancia de la antijuridicidad de su comportamionto, error que un

mandato vinculatorio torna insuperable al impedirle inspyccionar

la validez dela orden. La inculpabilidad del inferior ostd o

Qicionada a la eoncurrencia de los siquiecntes requisitos: 1) Bxis

tecia de una relacidn de dependencia jerdrgoica entre ol super

qu> dictd la orden itegal vy <l inferior que la ejecutd. 2} Bl ag

te ordenade debe corresponder a los respectivos Smbitos de compe

tencia de superior a inferior, pues de lo contrario serfa notor
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cunstancia e su culpabilidad; 5) dado que

beneficia necesariamen

cometido es antiiuridico,

te a eventuales partfcipes, cuya culpabilidad deberd ser analiza
da en forma indopenu‘en ‘e y perseonal, en funcién del reproche --

a razdn,

gue a cada uno de ellos pueda formularse v 6)

ia tercercs

la orden schkedecida no genera deber

LA].(:’HC‘S en P"l'\C")lO don opohey

1
te del autor subordinado.(‘ug).

frente al ac

2.4.6 OBEDIENCIA JERARQUICA

La obediencia jerérquica es el cumpl cnte gue un subordinado -

debe hacer de una orden proveniente de una personha quo tiene man

do sobre €1. Este caso se prescnta cuando un suberdinades care

co de facultades para

saminar la ardep y ticene ol deboer die obe
decer, o sea, la orden os incurstionable eon cuanto a su conteni

do ¢ impostergable respecto de su cumplimiento. Se da la exi




mente

1a crden

AGn sigue discut

eximente por obedi

distinguir diver

der de inspeccién

€sta, su actuacidr

gue el superic juridico, y si

timidad debe abstenerse de cumplir el mandato eon

igura una inculpab:ilidad a. vir_

la ley, norma de gue el acto de a

manda . 2° §i el inferior posce el poder de inspeccidn, pero des

concce la ilicitud del mandato y ese descenocimiente es esencial
£

¢ insuperable, invencible, se con

tud de un error esencial de hecho. 3° E1 inferior, canociendo -
la ilicitud del mandato v pudiendo rehusarse a obedecerlo, no lo
hace ante la amenaza de sufriv graves consecuencias;  se integra

una inculpabilidad en vista de la coaccidn sobre =1 elemento veli

tivo o emocicnal {segdin algunes), ¢ una no #xigibilidad de otra -

conducta ({(para otros}. ¢" Cuando el subordinado carece del poder -
de inspeccidn y legalmente tiene el deber de obedecer, surge la -
dnica hipltesis de la obediencia jerdrquica constitutiva de una -
verdadera causa de justificacién y no d2 una no exigibilidad de -
otra conducta, como alguncs incorrectamente suponen: el Derecho

ia

(en eésas condiciones) estd mds interesado en la ciega obedienc
del inferior, gue en la excepcional posibilidad de que ¢l supe -
rior ordene algo delictuoso. Esto sucede lo misns s1 ¢l subordl

nado conoce o desconoce la ilicitud, pues el Bstadce impona al in_

ferior cmo un deber de Cunplir las Srdenes superiores, sin s

nal sobre la bl1citud o tlleloud Qe da ==

levante su Criterio pers

conducta ordenada. Tal acaece con los miembros del Eiércitn, en
donde importa mds la disciplina, con independencia  de los deli
tos gue eventualmente resulten. En el Instituto Armado, el Esta

do, la propia sociedad, esperan incondicional obediencia jerdrqui

ca de los miembros del mismo. Si en estos casos el inferior ac



tfa cumpliendo una obligacién legal, se integra una causa de jus
tificacién y no hay delito per estar ausente la antijuridicidad.

(La justificacién por obediendia jerdrguica se eguipara a la de
cumplimiento de un deber). En contra se dice gue la antijurdi_
cidad valora la conducta en Su aspecto puramente externo, objeti
vo, v el mismo acto no puede ser juridico para g

tijurfdico para el gue manda. Lo objetivo debe

hecho, ceomprensivo de la conducta y también del resulta

Es causa gue excluve la responsabilidad penal a t o 3
cacién, obedecer a un superior legitimoen el orden jerdrguiceo,-
ain cuando su mandato constituya un delito, si n

no es notoria ni se prueba gue el acusado la conoco o

distas distinguen entre la obediencia gue causa sl
piritual, o polfitica, ¢ doméstica, o jerdrguica. S6lo la dltima
puede dar lugar a la excluyente, cuandc ademds la jerarqguia es
legitima. Mientras hay unanimidad en 103 tratadistas sobre la

inexcusable responsabilidad del superior gue ordena a su subalter
no la accidn delictuosa, los problemas se presentan traténdose de
precisar la responsabilidad co-respectiva del subalternc. Como
regla general priva la que sagazmente expresa que en materia de
hechos criminosos cometidos a virtud de crden ajena, la responsa_
bilidad del que manda est& en razdn directa de sus facultades de

gue obedece en razdn inversa de

mandar v la responsavilidad de
su dependencia del superior (Ressil. Pero se exige mis: que el
subordinadoe tenga razén para suponer que el hecho ordenado no
constituya delito, bien entendido gue hay hechos evidentemente
ilegales y otros sdlo dudosamente (Alimena); a lo que se objeta
que la estimacién de los hechos es variable segln el sujeto (Man_
4 ; 7o ro es de fondn, pues se salva con la indivi

dualizacidn judicial. Con Alimena se acepta en el Jerecho adm

nistrativo, por lo general, que el subalternc no debe obedecer la
orden superior cuando es ilegal, pues su primer deber es ajustar

se a la ley; rex (Orlando); el funcionaris

no es un au

témata sino un ser racional gque sabe lo que hace y conoce el al_

cance de sus actos y omisiones (Ruyo Vilianoval. 5i estas s tu“
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ciones subjetivas complican la interpretacién de la excluyente,
las objetivas las resuelven facilmente. En efecto, Alimena desa
rrolla la técnica de la excluyente en la forma gue si se reC

guiere dependencia jerdrguica entre el que manda y el que ejecuta

la orden: adem&s, gue el mandato se refiera a las relaciones h

bituales existentes entre el gue manda y el que obedece ¥ a su --
respectiva competencia; por €ltimo, que la orden se halle reves_
tida de las formas exigidas por la ley. Excepcionalmente, o sea
en el orden militar, procede mayor benignidad para el subalternc,
por razdn de la mas rigurosa exigencia disciplinaria; en teoria

no puede dudarse del derecho y del deber del soldado a iescbeée__

Cl.

cer cuando lo gue se le ordeno sea un verdaderc delito; B
la préctica no se sabria negar la justificacién a un soldado gue,
no estando seguro de la legitimidad de la orden, la ejecuta por -

cuencia adn dudeogsas, del propic acto. Tal es

miedo a las con
la opinién mas generalizada. SegGn los términos en que estd re

dactada la causa de justificacidén en nuestro derecho, podemos des

componerla independizando los siguientes requisites: a).- Exis

tencia de una relacién jerérguico-legitima. Esta relacién no -
hace necesario gue el mandato gire dentro de la 6rbita de las re

laciones habituales entre el guemanda y el que obedece; puede re

basarla, pues la relacidn jer&rquica se refiere a los sujetes, -
no al mandato. Es, tan sdlo, un e¢lemento objetivo, b).~- Que
el mandate ofrezca a lo menos apariencia de licitud, aungue en si
sea ilfcito. La naturaleza del mandato no ostd limitada

tamente por la ley; nuede ser hasta delictuosa; sélo importa
apariencia. Se trata do un elemento normativo. Y c).- Q

sidiariamente la prueba no acredite gue €l sujeto conocfa g
Yol Py tante, dades los términes de la ley,

mandate era delict

gue centionun una @ negativa, al proceder el andlisis de e

ta tercera condicidn, pesard sobre el Ministerio Piblice la carga

de la prueba de que el sujeto concefa la naturale delictuosa --
del acto que le fue mandado v ejecutd; no existiendo pruebha sufi
ciente entre las que acepta nusstrn Derecho Procesal, deberd de

c
clararse no probado el conocimiento por parte del sujeto vy, en --
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consecuencia, su inculpabilidad. Los anteriores requisitos no -
significan la justificacidn de la ignorancia de la ley, la que a
nadie aprovecha, segin antes se ha dicho: sino la justificacidn

de la ignorancia de gue el hecho viola la ley, del alcance y sig_
nificacién anti-juridicos del hecno que realizd, por mandato del

superior jer&rguico legitimo. Encontramos gue un designic gene

roso 1did la formulacidn de esta excluyente en nuestro dere_
cho, por virtud de la cual el sukalterno quede relevadc de respon
sabilidad en numerosos casos gue otras legislaciones rno admiten. -
Es seguro que nuestro legislador tuvo para ello en cuenta las - -
grandes diferencias de cultura que suelen existir entre los que -
mandan y los que obedecen, en México, Asi es como pudo comentar
Martinez de Castrv la excluyente diciendo: La comisién, adoptan_
do en este punto las doctrinas del célebre Ortolan, ha puesto co_
mo un principio que la obediencia pasiva a un superior legitimo -
en el orden jerérquico no es punible aungue el mandato constituya
un delito, sino cuando esta circunstancia sea notoria o se prueba
que el acusado la conocia; porque la presencidn estd siempre a -

favor del gue obedece las Srdenes de su legitimo superior.(llzl.

La obediencia jerdrquica ordinariamente constituye una causa de -
inculpabilidad y en ese lugar se le estudia aplicando un correcto
criterio sistemdtico. Algunos autores colocan, como causa de --
justificacién, a la obediencia debida cuando la obligacién del --
acatamiento del mandato, con independencia del conocimiento de su
ilicitud, deriva de la propia ley, PORTE PETIT sefiala, en general
y como hipétesis de obediencia debida, las siguientes: "a) La or
den es l1icita. En esta hipbtesis o sea obedecer a un superior -
con relacibén a un mandato legitimo, no existe ningln aspecto nega
tive del delito por ser la orden licita. b; La orden es ilicita,
conociéndola el inferior y sin obligacidén de acatarla, es decir,-
teniendo poder de inspeccidn. Cuando se cumple tal orden el su_
jsto es responsable. ¢) La orden es ilicita, conociendo o no su

ilicitud el infervior y ozn cobligacidén de cumplirla, es decir, sin
tener peder de inspeccibn. En este caso se trata de una causa -
de justificacién. d) La orden es ilfcita, creyéndola licita el -~
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inferior por error invencible. Estamos frente a una causa de in
culpabilidad. e) La orden es ilicita pero no sc puede exigir al
sujeto una conducta distinta dela que realizd. Existc una causa
de inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta”. El De_
recho positivo recoge, de tales hipdtesis, un caso de obediencia

por error, integrante de una causa de inculpabilidad. El articuy
lo 15, fraccidn VII, cuyo texto ha sido aceptado por la mayorfa,-
sino per todas las legislaciones penales de los Estados, declara

circunstancia excluyente de responsabildiad: “Obedecer a un supg
rior legfitimo en ¢l orden jerdrquico aln cuande su mandato consti
tuya un delito, si esta circunstancia no c¢s notoria ni se prueba

que el acusado la conocia". Con toda evidencia la excluyente re
fiérese, solamente, a las Srdenes ilfcitas, dado que las conforme
a derecho no necesitan ampararse en la eximente. La ley exige,-
como requisito para conformarla: a} Que la orden no sea notoria_
mente delictuosa, y b) Que no se prucke que el acusado conocia su
ilicitud. La relacifn de jerarqguia legftima; la falta de noto_
riedad del carfcter ilfcito de la orden y la ignorancia del suje_
to que la cumplimenta son los ingredientes que configuran el - --
error invencible, recogiendo la citada infraccién una causa de in
culpabilidad. CARRANCA Y TRUJILLO, al independizar los requisi_
tos de la eximente, ve en la relacidn jerdrquica un elemento obje
tivo otorgando naturaleza objetiva a la apariencia de licitud de

la orden.(llB).

2.7.7 CONSENTIMIENTO DEL INTERESADO

Al decir de Gustavo LABATUT, la operancia del consentimiento del
interesado estd Intimamente relacionada con los motivos de la ley
penal para tutelar un interés jurfidice determinado. Mezger se -
ha encargado de poner en claro que si la lesidén de intereses re

presenta el contenido de toda conducta antijuridica, dos son las
causas deterpinantes para la admisidén de toda justificante: la -
ausencia de interés y el interés preponderante. La primera sur
ge “"cuande la voluntad, que normalmente se entiende lesionada por
la realizacién tipica, no existe en el caso concreto". Tomando

en consideracién la forma consiente de la produccién de esa velun
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tad, o su inferencia de la "especial situacibén de hecho", para el
autor alemdn son dos las causas de justificacidén apoyadas cn el -
principio de la ausencia del interés: el consentimiento del ofen
dido y el llamado consentimiento presunto, termincologfa incorrec

ta e inaceptable, pues la Inexistencia del delito hace impropio -
el término "ofendide”, el cual ha sido substituido por el mas ade
cuado de "interesado". Scler, al ocuparse de los fundamentes -~-
del consentimiento, sefala como razén de su eficiencia "gue los -
bienes jurfdicos a los cuales la tutela se refilere son bienes ju_
ridicos (objeto de tutela) en cuanto el privado les considera y -
trata como valiosos,de modo que al otorgar 'permiso' para su des_
truccién, ellos se torpan 'inidbneos como objeto de una valora_ -
cién juridica', ya que no son protegidos en su materialidad por -
el derecho, sino en cuanto son objeto de interés por parte del --
privado". La ausencia de interés del titular hace permitida la
conducta, por permanecer en el dmbito de lo no prohibido, consti
tuyendo en esa virtud una causa de justificacidn, aspecto negati
vo de la antijuridicidad. En la actualidad se acepta ya, por mu
chos, la doble funcidén del consentimiento, que puede originar una
causa de atipicidad de la conducta o una causa de justificacidn.-
Llegar al conocimiento de cuando se estd en una u otra hipétesis,
escribe PORTE PETIT, hace necesario indagar si el tipo exige una
conducta contra la veoluntad del sujeto pasivo, ya que en tal si__
tuacién el efecto del consentimiento "es el de impedir la adecua_
cién al tipo". JIMENEZ DE ASUA reconoce, en tal caso, gue el --
consentimiento constituye un obstdculo para realizar los elemen__

tos de la figura delictiva: “la afirmacidén de que el consenti -

3

miento tiene nulo valor justificante, no se dcosplaza por el re

¢

nocimiento de que exigen ciertos delitos que llevan, como elemen
to esencial, el supuesto de que acontece contra la voluntad del -
sujeto pasivo. No habri, en efecto, robo, violacién, rapto de -
fuerza, detencibn ilegal, etc., sI la persona robada, viclada, --
raptada o secuestrada ha consentido. Lo que acontece realmente

es que se impide que el delito nazca por falta de uno de los ele_

mentos caracteristicos de la especial figura delictiva de gue se
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trata.". HANS WELZEL comparte el criteric de esa doble funcidn
kal considerar gue puede el consentimiento tener, en Derecho Penal
distinta sign ficacidn: Puede excluir el tipo, lo cual ocurre =-
cuando la norma penal se construye tomando en cuenta un actuar --
contra la voluntad del afectado, impidiendo en tales casos el con
sentimiento la integracidn de ese elemento del tipo: no hay fal_

sificacibn de docume~to si el interesado hace poner su nombre en

el misme per conducto de un tercero; Puede excluir la antijuridi

cidad, 1o cual supone la adecuacién de la conducta o del hecho a

la norma pero nc su ilicitud. MAGCIORE, al hacer el an&lisis ~--
del articulo 30 del igo Penal Italiano, sSefala como reguisites

del consentimiento jicntes: a} Un sujeto que conciente,

© sca el titular del derecho violade o puesto en peligro, lo gue
presuponc tanto la existencia del derecho como del poder de dispo
a

votos, del ordenamienta

tal

sicidén mediante el reconocin
jurfdico, ademds de la capacidad de hacer valer su consentimiento
La represcntacifn excluye el consentimiento por ser "inconcilia
ble con el cardcter perscnal del interds protegide penalmente™. -
b) Un acto de consentimiento. Siendo &éste una manifestacidn de

la voluntad del titular del derccho, no precisa acuerdo, resultag
do eficaz aln cuando lo ignore el auter del hecho tipico. Son va

lidas, por tanto, todas las formas para =xpresarlo, ya sean reco_

nocidas por la ley o por la costumbre, bastando en ocasiones el -
simple silencio cuande, en la situacidn concreta, impondriase el

deber de hablar. Por ello dfcese que el consentimiento puede -~
ser expreso o tlcito. La ratificacidn, precisa Maggiore, no es
consentimiento lo cual equivale a negar su operancia post factum.
) tin derecho violado o puesto en peligro, como objeto del consen
d i traspasa las

crec

timiento, La determinacidn del

5

nitiva y el criterio orientador debe

fronteras de la disciplina Y

buscarse en el total ordenawriento juridico. MANZINI opina, con

referencia a los interc rrivados, quc los derechos patrimonia

constituyen --

les, cuya renuncia o transferencia son permitidas,
normalmente bienes Jdisponiblos. “Los limites sefalados por la -
ley penal a la potestad de disponer de derechos o intereses priva

dos estdn determinados por la conveniencia (interés pGblice) de -
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impedir gue el poder de la voluntad privada llegue hasta invadir
funciones reservadas a la potestad pidblica; o bien de la oportu_
nidad de prohibir penalmente ciertos negocios privados ¢ ciecrtos
hechos dafcsos al interés general o en oposicién con disciplinas
impuestas por el bien comGn". MAGGIORE considera, comc bienes -
disponibles, tanto los derechos reales (salvo cuando se limite su
disponibilidad por razones de cardcter pilblico) como los derecheos

de obligacidén (a menos gue la ley los est

e ilfcitos, cemo en el
contrato usuvario)l; en cambio, estima bienas indisponibles, 1
derechos no patrimoniales, ti{pica o medianamente plblicos, como
los pertenecientes al Estado o a entidades ptblicas, o los referi
dos a intereses de naturaleza colectiva o social (derechos de fa_
milia, integridad y salud de la estirpe, fe pGblica, etc.), asf -
como los derechos personalisimos o derechos sobre la prepia perso

na. “"Puede habklarse de un dere

a la vida, a la integridad --
persenal, al honor, al nombre, a la imagen, pero no un derecho s¢
bre la vida, sobre la integridad, sobre el honor, sobre el rombre,
sobre la imagen, etc. y la expresidn no puede tener otro sentido
que el derecho a la tutela del Estado contra las acciones ofensi_
vas de esos bienes,..". d) Un efecto del consentimiento, el -~ -
cual no es otro gue el de imposibilitar la integracidn del delito,
al no originarse la ilicitud o la tipicidad de la conducta © he_
cho, por ausencia, en la Gltima hipStesis, de la falta de consen_
timiento expresamente requerido comd un elemento especifico de 1la
figura legal. Siendr casi undnime el criterioc de que el consen_
timiento post factum no origina la inexistencia del delito, pues
en todo caso equivaldria a la denuncia del derecho de querella, -
en los excepcionales casos en gue €sta es necesaria para el ejer_
cicio de la accifn penal, el consentiniento debe otorgarse antes

de ejecutarse la conducta o pien simultdneamente a ella. En

bio, la renovacibén, del consentimiento, s6lo puede operar antes -
de la actividad o inactividad corporal (conducta), dado que la --
"ratificacién posterior” o consentimiento post factum no produce

cfectes jurfdicas de ninguna espncie.(llql.
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El aspecto negativo de la antijuridicidad, lo constituyen las cau
sas de licitud o como otros lo dencminan causas de justificacién

o contranormas. Respecto a la procedencia de este aspecto nega_
tivo en el delito en estudio, contamos con el parecer de NGiez, -
en el sentido de que "respecto del hurto, algunas de ellas (se re
fiere a las causas de justificacién) resultan incompatibles con -
el dolo especifico del delito y producen el efecto de eliminarlo,
excluyendo asi la figura del hurtec en su aspectc subjetive”. - -
Agrega que "ya hemos visto que quien se apodera de lo ajenc por -

su estado de necesidad, puede incurrir en hurto justificade o pu

de no incurrir en este delito. Otras cuasas de justi aci -
como el cumplimiento de un deber o el ejercicio de un derecho, au
toridad o cargo ¥ la okediencia debida a una orden legitima, supo
nen en el agente una finalidad muy distinta a la de desapoderar -
al duefio de su cosa y a la de apederarse de dsta. No se pueds -
decir en efecto, que actGan movidos por esos propésites: ni el -

curador del insano que, cumpliendo su &

er, le quita a éste un -
instrunente peligroso:; ni el padre que, en cjercicio de su dere_
cho de patria potestad, le guita al hijo un libro peligroso para

su salud moral; ni el director de escuela que, en ejercicio de -
su autoridad, hace lo mismo con un alumno; ni el policia que, en
ejercicio de su cargc © cumpliendo una orden legitima, despouja al
detenido de las armas gue porta o de los otros objetos que pueden
servirle para atentar contra su vida. Ninguno de los nombrados

se apodera furtivamente del objeto guitado; ellos cumplen un ac_
to de otro cardcter, gue, aungue materialmente coincide con la fi
gura del hurto, ideoldgicamente se diferencia de manera notable.-

En todos esos casos, lo gue se legitima no es un hurto, sino un -

acto de secuestro o de privacién de la cosa, que no scrfa legit

mo en olras circunstabclas. Lo wdsiiv suacede cuande ¢l autor to_
ma la cosa en virtud de saber que el duefio consiente, o en razdn

de creer que este consentimiento ha side dado. El &nimo del - -
agente no es el de desapoderar al dueno, sino ¢l de proceder con_
forme a ese consentimiento real o presumido por 81. Sin embargo,

la justificacién por el consentimiento del ofendido, no requiere,
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como las otras causas antes enunciadas, que el autor obre conociéndole
‘y, por lo tanto, el consentimiento puede actuar s8lo objetivamen
te, legitimando una accidn verdaderamente furtiva por habker sido
realizada con dolo de hurto". Gonzélez de la Vega presenta la
hipStesis del ejercicic de un derecho en el robo, “"en el apcdera_
miento de cosas ajenas sin consentimiento del perjudicado, pero

con derecho, por ejemplo, en de un secuestro legal". Man
zini es de parecer, gue la “ilegitimidad objetiva del hechc pueds
1

estar excluida per efecto de untad de guien ¢

PN
0 0
a
@

derecho de disponer de la cosa, o por el efectc del r
su derecho ¢ deotra facultad jurfdicamente reconocidao por el tum_
plimiento de un deber por parte del agente”. El &nimo de 1

defensa no se adecda al ele

justificacién legftin

na subjetivo
del injusto en el rovoc: uno es &nimo de defensa; el otro, es

Animo de dominic o de lucro, Asi Maggiore, sostiene, gue no co

mete hurto "el que 1ls gul revolver al enemigo gue va a dispa
q 3 go g a
1

rarle”, Existiendo el estado de necesidad como “excluyente de
responsabilidad” en el artfculo 13 del Cédigo Penal, era conve
niente la supresibén de los articules 334 y 379 del mismo ordena_
miento que son casos indiscutibles de estado de necesidad, bastan
do la f£S6rmula legal inclufda como excluyente de responsabilidad.-
Existiendo la fraccién IV del artfculo 15 v el artfculo 373 del
Cédigo Penal vy rcfiriéndose ambas hipbtesis al estado de necesi_
dad, nos encontramos ante el caso de normas incompatibles entre
si; general una: fraccibén IV del articulo 15, vy especial, la
otra: 379, aplicdndose esta (ltima, de acuerdo con el principio
de especialidad. Es evidente, gue el robo "necesario” constitu_
ye una causa de licitud, a virtud de gue estamos frente al princi

pio del nreponderante, ya gque se encuentran en colisidn
dos bienes de desigual v

lor: por una parle, 12 vida o la salud

personal y por otra, el pat

io debiendo sacrificarse cste Gl-
timo por ser el de menor valor, La Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn estima que el robo "necesario” es una causa de inimputa
biblidad, lo gue es inaceptable. La inimputabilidad es el aspec
to negativo de la imputabilidad: o sea “"incapacidad de culpabily
dad". ¥ como es de suma claridad en ol robo "necesario™ no fal
ta la capacidad, sino como hemes dicho, se trata de un conflicto
de biencs de desigual valor, triunfando el més valioso y constity
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yendo el aspecto negativo de la antijuridicidad. Carrancd v Tru
jillo expone que "a su juicio, 1o que contiene el articulo 379 --
del cédigo Penal es una causa de impunidad fundada en la utilidag

social que se revela en presencia de un estado de necesidad esy

cifico, y de aguf que vemos en el artfculo 379 del C6digo Penal -
una real excusa absolutoria, de circule por tanto mas restring:ido
que el amplisimo de los estados necesarios previstos por el arei_
culo 15 fraccidn IV

cusa absolutoria, 2l robo "necesario", tiene gque acep

del C6digo Penal". Al considerarse come eX_
tarse que la
conducta realiczada es antijuridica, lo gue no puede sostenerse --—

por tratarse de una causa de licitud, ' '13)

Si la persona guc toma una cosa, lo hace ejercitando un derecho v
sin violar los de terceros, no realiza ninquna conducta tfpica, -
ya que este elemento inteagra la descripcidn del robo; “"sin dere_
cho”, se alude en la definicién del robo, por lo que, a contrario
sensu, en el ejercicio del mismo, se apodera de la cosa, no s co
mete ningdn delito. El propictario poseedor o sus dependientes

que desapoderan de la cosa robada al ladrdn, no cometen ninglin de
lito, salvo gue para lograrlec comecten otros hechos delictuosos, =
por los gue responderdn, pero no por robo. El consentimiento, -
como lo sostuvimos en el estudioc que publicamos sobre lesiones, -
pdgina 101, si ecs elemento normativo del tipo y si la condacta so
ejecuta previo diche consentimiento, siempre y cuando se trate do
intereses juridicamente disponibles, la convierte en licito, por

ausencia de tipicidad. En la definicidn del rebo que acoge nues
tro cédigo, segln vimos, se menciona como elemento del tipo, el -
consentimiento, que fue objeto de nuestro comentaric en el capftu

lo I1I, pero su ubicacidn, debuiios va oque, on lo gene

t

ificacidn.

ral, esta circunstancia se considera como causa de j
Serd en cambio, causa de justificacibn,en relacidn a la fraccidn
1 del articulo 368 del C6digo Penal, en virtud de que en la defi_
nicién del tipo previsto en esta fracci6n, no se hace referencia
alguna al consentimiento del ofendido., Scn aplicables al robo -
finicamente el estado de necesidad, el cumplimiento de un deber y
la obediencia jerdrquica, con los peculiares enfogues gue la natu
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raleza del roho presenta. La legftima defensa, no pi~onso guec se
pueda alegar para justificar un ropbo, pues como afirma con teda -
raz6n Sergio Vela, la declaracidén de que la conducta tipica es ==
conforme a derecho, no puede tener fundamento en causas gue son -~
inaplicables al tipo. Quien desarma a quien se le agrede, no co

mete robo, nc porgue actla en defensa legitima, sino porgue, se

i

gfin vires, no se apodera del arma. Jinénez de Asfa, sostienc --—
"gue el robo o el hurto cometido por el hambriento gara no morir
de inanicifn, presenta las caracteristicas de un estado de necesi
dad, puesto que salva el bien superior la vida, atacando un inte_
rés juridico de menos categoria: la propiedad de le robade o hur
tado". Discute si el estado de necesidad debe considerarse como
n

nte o de inculpabili zstro es firme

u
causa justifica

en su reiterado criterio, sostenido el Delito, en con

ferencias, en su tratade, en El Criminalis , etc., gue el estado
de necesidad es causa de justificacién, hasado en el principio de

salvaguardar el bien de valor mayor, el interés preponderante, --

por lo cuval el robo famélica, &= indigente, necesario, etc., se -

ampara en el cstado de necesidad, como causa de antijuridicidad,-
P J

pero frente a intereses desiguales, los clisicos distinguirdn la
necesidad grave, que es la gue contempla el articule 379, que se

limita y atempera y la extrema, que s= abandona a la fraccisn 1V

del articulo 15, pues ante el derecho de conservar la vida, todos
caen, especialmente los necesitados. Si pues, el articulo 379,-
s8lo contempla las necesidades graves, come dijeran los cldsicos,
las extremas encajan en la fraccién 1V del articulo 15, bien como
justificantes o comc causas de exculpacién, segin se trate de bie

) | IR
nes 1gualcs O inreriores. .

La existencia Ge un elenento (sin derecho) Convievte ¢l

n
acto legfitime de apederamiento (cumplimiento de un deber o ejerci
cio de un derech n un2 causa de atipicidad. El consentimien
to del interesado de ordinario causa de justificacidn cuyo funda_
mento oncufntrace on 1a ausencia de inrerds, origina una causa de
atipicidad a virtud de la peculiar estructura tipica del delito
de robo. De las causas de justificacidn sefaladas por la doctri

na, pueden presentarse, @n el delito de robho, ¢l estado de necesi



encuontra reglamentacién. en el articulo 379 del

se le ha denominado doctrinalmente de
diversas maneras: reho de famélico o bien, -

robo necesario. robo de indigente se en__ -

cuenitra en la esencia del sstado de necesicdad:  en aguella sizua_
cidn de peligro gue lleva al sujetc a sacrificar un bien jurfdics
ajeno para salvaguardar el propio de mayor entidad igualmente tu_
telado. Ante un asituacién en gue colisionan el bien pdtrimo__
aial y el do la vida, el derecho, gue no es sino la expresidn cul
tural en un romento determinado, excluye la ancijuridicidad de la

conducta, es decir, la declara licita, conforme a la le des
su nacimiento misro. En el robo de indigente efectivamente
una lesién a los derechos reales de propiedad, posesidn o , Teo

ro la conducta del agente es lfcita por encontrarse justificada -

en la lew, siendo esta la quo da el cardcter juridico o anti

dico a un preceder humano. .

Contempla el CSdigo =n un precepto especial una de las situvacic
a

nes mas concreta

s gue presenta el estado de necesidad,

Esta reglamentacidn ca del robo en vl estado de necesidad

desgajada del tronco com de la fraccidén IV del articulo 15

restrictiva, en el dmbito individual y familiar, de la amplia f&r

mula establecida en diche genérico precepto, ¢ implica unc de los

errores t

cnicos de maz grueso volumen deol Cddigo. La

que describe ¢l articule 379 es una de las mas cldsicas

por tanto,

tado de necesidad puede presentar. Ho

guna técnica para reglamentar CQpQCYTICaKuan una situacién gque -

enralza en la fraccidn IV del artfculo 15, Ni la hay tampoco
ra que la ley, con prejuicios vy desconfianza que denuncia la esca
ga fo que tiens on sus proplos precept , brmite en ool dmbito odin

dividual y familiar o ta desvirtGan, la pleni

angustiosa que forja la necesidad. Bn otras pal

ras

tuacidn de necesidad individual o familiar es real ¢ autdetica, -

no hay por gque exigir que el apoderamionto se realice  “sin em_

plear engane ni medios violentos..., una sola ve

, pues la lici

tud de dicha conducta emerge de la cristalina fontana donde so -



soderamiento.
¢

oncreta nece

ido

amiento
Q

mallsiadae T
realiza 2l apodera

e cngondran ¢l hambre,

Suprema T ici 3 Nacid ir ano2d

ejocutorias ha



al  gue  sin

se apodera una sola vez de . les

nsabl para satisfacer sus

Q
de]l momento, como

o
[
1]
o
o)

es
o tienc existencia legal cuando
s vositivamente impelido pox -

s gue el que delingue se ve pr

la necesidad fisiclégicae de , ejecutar el acto, apode
g ] ’

randose de cobjetos muebles co pan, etc., gue directamente s

tisfacen sus necesidades o las de su fam:lia; pero es de todo --
punto indispensable que el apoderamientc se verifique por una so_
la vez, sin qgue emplec nedios violentos ni se ejecute el acte de
manera furtiva empleando engafios v otros medios reprchbables. - -
Si consta de autos que con anterioridad habfa ¢l reo cometido - -
otro delito, esta circutstancia basta para gue no tenga existen

cia la excluyente alegada. (R Si ¢l acusado alege que el e

33
tado de necesidad en gue se encontraba lo obligé a efectuar el de
E

lito de robo, para yue pueda considerat esla Jes
rio gque se demuestre que se apoderd de los objetes i mente
20

indispensables para satisfacer sus necesidades

Si los acusa<dos no se apoderaron de lo es

ble para satisfacer sus imperiosas necesidades personales v fami

liares del momento, puesto gue lo robado rebasabka con much
llos limites, no obraron forzados por miedo grave y temor fundad:

un mal

chez en gue se encontraban por

la sentencia que los condene no viola garantias

Si los distintos apoderamientos se verificarorn en nilimero tal gue

hacen evidente el prop6sito contumaz de delinguir contra la pro__

piedad, no puede decirse que en el caso el agente robara en ¢sta

do de necesidad, con arveals al cual @ infractcor no pudiera des

3 N 1 e
plegar atra conducta gue la realizada. . 1 rebo de indigen
te constituye un caso ecspecial del gendrico estado de necesidad, -
esto es,cuando el sujete se apodera por una scola vez, de objet

necesidade:s waS

estrictarente indispensabloes pava satisfacoer

apremiantes, o sea, que el sujoto confronta una situvacidn tal, --

que no le gueda otro remedio que la violacidn Jdo

jurfdicamente protegidoes para salvar su existensin
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que opere la causa de justificacién de robo de indigente, como ca
so especial genérico del estado de necesidad, necesario os que el
objeto de atague, esto es, la cosa robada, pudiera considerarse -
‘como un objeto estrictamente indispensable para satisfacer las ne
cesidades personales de los imputados; vy si, ademds de faltar --

ese reqguisito, los reos, al rendir sus declaraciones confesiona

rias, reconocieron lo antijurfdico de su conducta, al propio tiem
po que de manera espontdnea oirecieron pagar el daiic habidc, de -

ellos se sigue gue tal comportamiento no puede encuadrarse dentro

(124)

del tigo de robo de indigente, La causa de necesidad apre

miante de la familia del reo, solamente opera en el caso de robo;
ademds de que esa grvacia de inimpunibilidad gue establece la  ley
para ¢l apoderamicnto por necesidad, estd condicionada a guae el -
agente infractor verifigue el ilicito una sola vez y se apodere -
de lo estrictamente necesaric, por lo que no es aplicable si  los
actos infractores fucron miltiples, tomé&ndose cxcesivas cantida__
des de dinero, y para lograrlas se empleb la falsificacidn, que -

(125,

es una de las formwas del engano. 7', ¥Neo tiene aplicacidn la -

disposicién legal gue establece que no se castigard al que sin en
plear engafios ni medlos vielentos, se apodere, una scola vez, de -
los objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus nece
sidades personales o familiares de momento, si el reo, para come_
ter el robo, hizo uso de medios violentos, como lo demuestra el -
hecho de haber forzado el candado vy la chapa que asceguraban la --

(126)

puerta del lugar robado. fo desvirt@a la responsabilidad

del reo la circunstancia relativa a que la conducta desplegada al

apoderarse del ohjete materia de la accifn antijuridica, catubic

d» dar satisfaccidn a

re determinada por ia apl

las necesidades mas estrictas de su familia, como lo son el sus

tente de la misma, si no apoertd ninguna prueba para justificar
dicho atenta la circunstancia de que ¢l valor de la cosa robada -

resulta

s alto, tratdndose de dar satisfaccidn a una necesidad
(1273

Y
estricta de alimentacidn. No uvsg castigable ol robo gue so

comete por necesidad, cuande el individuo se apodera de alguha

sa para satisfacer su necesidad imperiosa de momento; y no sc --



justificé esa circunstancia, si es Inexplicable e invercsimil gue
la necesidad que alegan los acusados pacienteméente esperara por -
varios dfas a que tuvieran todos los datos necesaridss para come

ter el delito, y los acusados no wrobaron gue hayan necho gestio
(128)

nes para conseguir ctrabajo sin conseguirlo. Nc puede acep

tarse esta excluyente cuando la naturaleza de los objetos rokados

5318

indica gue ninguno &2 ellos es satisfactor de nec

miantes del momentco y ademads, los robos son vario

{129
los objetos.‘l ”. No existen las excluyentes 4

1

dad de gue hablan la fraccién IV del artfculo

379 del C6digo Penal para el Distrito v Territcrincs
el acusade no una scla vez, sino cuatro dfas se
derdndose de cosas ajenas que no eran indispens
cesidades persorales, porgue Jdisfrutaba de un noder
le permitia subveniyr aguéllas, tanto mas, si por

dor estaba obligado a prevenir la comisién de lo
s

Si de la propia c©
apodersd en unién del coa

les se encontraban dentre de
nales, habiendo tenido
tomé el contenido de 1 e
guienes les dijo gue las halfa comprado, esta circuns
a dejar establecido el hecho de que no es exacto qgue

al fin Je esta

por una sola vez, la

wilia, sino en virtud de una in

des apremiantes de &
1

clinacidn viciosa. ; ho estd prohada la causa de justifica

cidn gque alega el rec, consistedte en gue cometlid el delito en un

estado de necesidad, si no hay eleomento alguno gue 2credite

existencia de una dafo, no imaginative, sino

erio e importante Ato, ny gue 1a

que estos lvar su propila

., 0 la persona © pienes de otro, ni menos gue

perjudicial gue ol cometido vor &1.

otro medio pricticy

El robo de indigente se caractericza por el hecho de que guien lo
comete se apodera de los objetos estrictamente indispensables pa_
ra satisfacer sus necesidadces mas apremiantes, por una sola vez;

luego si el guejoso robé en dos ocasiones distintas y, al verter
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su declaracién confesoria, manifiesta gue reconoce SuU resgons sabi_
licad penal y estd dispuesto a pagar con creces el dafo causado, -
ello pone de manifiesto gue su situacidn econdmica era bonancible
y que estaba muy lejos de encontrarse en. la situacidn apremiante
ue prevee la ley para el robo 1just Liicado.(1333.

o2

El robe no

luyente de haberlo cemetido =

en estado de necesidad, si el reo nc es concreto a apoderarse de
lo estrictamente necesario para la subsistencia de €1 y de los su
yos, sino gue en dos ccasicnes distintas, cometid el dclito.(quu

Aungue el reo se encontraba de necesidad, no opera la -

excluvente relativa si los

ceptuarse cons 1os

e se apoderd no pueden con

apodere de una scl
bles para satisf
momento. Cuan

que pueda ser a inculpado que alegue

5 1
haber cometido un robo en esas condicicnes, compruebe gue un esta
do de necesidad evidente y apremiante lo llevé a delinguir por --

falta de traba an la indigencia. Do manera

4
gue si no prueba esas circunstancias, debe negdrsele la protec -
cién federa 1t ); Si los acusados nada dijeron sobre el parti
cular, o sea gue se hayan encontrado en condiciones tales de pobre

za gque, para subvenir a las necesidades personales o iamiliares -

de momento, se hayan visto obligades a robar, el sentenciador no
estuvo en posibilidad de justi i esta situacidn y meonos si -
de los autos se desprende 1o contraris, admitiercn ganar un

salario diario dichas necesiaades y que Can

el que sa

o
anterioridad ya habfan sido procesados por ¢l mismo delito, obser

véndose adem!

, quc la cuantia de lo rohado on la ccacidn, exadid

con mucho a su pretendida indigencia, por lo gue la causa dn jus

tificaciln aducida en la demanda de ampare o nte de responsa -
£ 3ac . . (137)

bilidad especifica, resulta notoriamente inoperante. No -



puzde coni : esta eximente
naturaleza fue obj2to azarece que

estrictamen
dades
sé el
citud en gue cclocd lo cual descarta la

1138 . .
lexr. . No es wviclatoria de garantfas lz s

sable para 2 momento Sus

¥
o familiares, v arundarienteo,

v de bienes idént

1

a. motivo ce
e

ntencia que deses

gue el inculpade

e
tima el roho por necesidad hechc valer, si &z 1los autos parece —-
que el valor de 1o robado es mayor de $ 300.07 vy

tiene por lo menos cinco ingresos anteriores por el delito de ro_
bo.x139\: S1 el acusado aduce en el amparo, gue robd para la --

operacidn ée su sefora madre no por ello se libera de responsabl

lidad, supuesto gue adem@is de alegarlc extemporfineamente, contra
que el 4

de
gasté en “"diversiones y cantinas", en el suguestc, se ignora si -
<

riando lo que rabfa expresado eon el proc ro lo

ST,

los $ 5,000.00 robados los empled precisar

para pagar los gag

tos de operacidn, ¢ sea, gue s¢ haya apcderade de lo estrictamen

te indispensable, como lo exige ¢l precepto gue describe la oyi
(140}

mente de culpabilidad gque se comenta. H $i no es demcstrado

que los objetos en que recayd ¢l apoderamiento antijuridics, eran
por el valor estrictamente 1ndispunsable para satisfacexr una nece
sidad impericsa, y si adewds consta que no era la primera vez gue
el acusado incidia en :gual infraccidn, pnr raber cometide rcobos

antericres, no pucde darse por acreditado ¢l robo de indigente, v
por loc tanto ne opera la causa de justificacifn que prevee el ar_
(}41): Bl articulo 379 del Cédigo -

Penal vigente en el Distrito, establece gque no se castigard al -~

ticulo 379 del CSdigo Penal.

que sin emplear engafio ni medios violentos, se apodere en una €0

la ocasidn, «¢eo lus obLjcilos c@vrictamente indispensables para sa

tisfacaer

necesidades personzivs o familiares del womento; o
ro tal precepto debe interpretarse en el sentido de gue 1 apode
s E 1 ¥ .

ramiento ha de sor de una cosa de pequefio valor, indispensable pa

ra saciar el hambre, como, por cjemplo, un producto alimenticio;-
pero de ninguna manera debe hacerse extensiva esta disposicidn le
gal, a aquellos objetos cuyos valores ne es de los que acredite -

gue sblo se trata de satisfacer necesidades urqentus.(lQA).
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Por lo que respecta a las causas de juszificacidédn en relacidn al
s robo de frutos, la legitima defensa nc se presenta ya que es impo
sible gue una persona gus se defiende de una agresidn se apodere
de frutos, ademés como Lo mencionan los tratad al gquitarle

al agresor los objetos con los gue trata de a no se¢ ostd

realizandc una ccnducta Ze desapcderamiento co 21 provésiteo de -
apropidrselo, Gnicamente de evitar que use dic jetes para -~
lastimarlo. Scbre el estado de necesidad exi articulo 372
del Cédigo, como norma especial tomada de la g que se ubica
en la fraccidn IV del artfculo 15 del CT83igs, de acuerdo

con la opinién de alguncs tratadistas, en el s de gue debe_
ria desaparecer el artfculo 379 o, en su caso, aparecer la li_
mitante "una sola vez", ya que la realidad aque las

It
persocnas gue s$e encuentran en la situaci
Gnicamente "una sola vez", y ser8 cblica

causa de

e
ler dicha

diar en cada caso concreto a gue s2 le haga va
justificacidn, valorar la situacibdn para saber si ze relnen los -
demis reguisitos sobre todo la necesidad por parte del sujeto ac

tivo ¢ de su familia.

En relacibén a las causas denominadas "cumplimicnte de un Deber”, --
"ejercicio de un derecho", "obediencia jerdrguica" y, "consenti__ -
miento del interesado', por la descripcién legislativa gue se - -
efectud sobre el robo, son tratadas cocmo causas de atipicidad, --
aungue normalmente son causas de justificacién, Gnicamente opera_
r4 como causa de justificacién el consentimiento en la hipdtesis

descrita por la fraccién I del arc

i
timo, el impedimento legitimo nc se presenta en el robo de frutos

culo 262 del Cédigo. Por G} _
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CAPITULO TERCERO

LA IMPUTABILIDAD, LAS CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD,
. LA CCLPABILIDAD ¥ LA INCULPABILIDAD

3.1 LA_IMPUTABILIDAD

La imputabilidad es la capacidad de entender y guerer censide
rarla dentro del dmbito del derecho penal. Como se agprecia, -
esta capacidad tiene dos elementos uno inteleccsual, referido a

la comprensidn del alcance de los actos gue uno realira, y otro

de Indole wvolitiva, es decir, desear un resultado. Pcdemos --
considerar que la imputabilidad es la capacicdad en el admbite pe
nal, condicicnada por razcones de edad v salud mental. £l raes

tro Castellanos Tena define la responsabilidad como el deker 3u

15 |£'

ridico en gue se encuentra el individuo imputable de dar cuent:

i

a la socicdad por el necha r

. Es imputable tode suie

to que posea un minimo de condiciones psicofisicas; y responsa

ble aguel gue teniendce condiciones realiza un acto

cado en la ley como delito y gue, previamente, por €so C©
la obligacidn de responder por él.(l).

Entrar al campo subjetivo del delito hace necesaric, en primer

términc nova precisarsus linderos, pues segln el criterio que se
adopte asi serd el contenido de la culpabilidad. Mientras al_
gunos autores separan la imputabilidad de la culpabilidad, esti
mando ambas como elementos auténomos del delito, hay guienes --
dan amplic contenide a la culpabilidad y comprenden en ella la
imputabilidad. Una tercera posicidn, compartida por nosotros,
sostiene que la imputabilidad consrvituye un presupuesto de la -
culpabilidad;

, an+es G40 estudiar est

mento, urgce cl Tigis de su antecedeat

a

ra ser culpable un sujeto, procisa guo antes sedq

en la culpabilidad, intervienen el conocimiente y la veoluntad, -

se requiere la posibilidad de jvrcer esas facultades, Para -

que e} individuo conouca la ilicitud de su acte y quiera reali
zarlo, debe tener capacidad de entender y de querer, de determi

narse en funcién de aquello gue conoce; luego la aptitud (inte
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lectual y velitiva) constituye el presupuestc necesario de la -
culpabilidad. Por eso a la imputabilidad (calidad del sujeto,
capacidad ante el Derechc Penal) se le debe considerar como el
soporte o cimiento de la culpabilidad y no como un elemento del
delito, seglin pretenden algunos especialistas. (Porte Petit
sostiene que ia imputabilidad no constituye un clemento del de_
lito, sino un presupuestc general del mismc. Coincide con no_
SOtros en gue no se trata de un elemento esencial del delito,
pero difiere de nuestrc punto de vista, por cuanto para €l intg
gra un presupuestc general del ilicito penal, en tanto nosotros
preferimos entenderla como presupuesto o soporte del elemento
., es decir, al analizarse

culpabilidad, porque al llegar a ést
el aspecto subjetivo del delito, es cuande se debe determinar
si el sujeto que ejecuté el hecho era capa:z de realizarlo con
conciencia y voluntad, corresper ndo entences indagar si po_
seia las facultades de juicio y decisidn.). LA IMPUTABILIDAD
ES LA POSIBILIDAD CONDICIONADA POR LA SALUD MENTAL Y POR EL DE_
sarrollec del autor, pars obrar segin el justo concocimiento del

deber existente. {Mayer}. Es la capacidad de obrar en Dere_
cho Penal, es decir, de realizarse actos referidos al Derecho Penal
que traigan consigo las consecuencias penales de la in_

fraccidn. (Von Liszt). En pocas palabras, podemos definir
la imputabilidad como la capacidad de entender y de querer en
el campc del Derecho Penal. La imputakilidad es, pues, el con

junto de condiciones minimas de salud y desarrollo mentales en
el autor, en el momento del acto tipico penal, gque lo capacitan
para responder del mismo. La responsabilidad es el deber juri
dicc en que se encuentra el individuo imputable de dar cuenta a
la scciedad por el heche realizado. Scon imputables quienes
tienen desarrollada la mente y no padecen alguna anomalia psico
ldgica que los imposibilite para entender y querer, es decir,
los poseedores, al tiempo de la accidn, del minimum de salud y
desarrollo psiquico exigidos por la Ley del Estado; pero sélo
son responsables quienes habiendc ejecutado el hecho, estan
obligados a responder de é1. La responsabilidad resulta, en_
tonces, una relacidén entre el sujeto y el Estado, segun la cual
éste declara que aguél obré culpablemente y se hizo acreedor a
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las consecuenclias sefaladas por la Ley a su conducta.( -
(Del latfn imputare, poner a cuenta de otro, atribuir). Capa
cidad, condicionada por la madurez y salud mentales, de compren
der el cardcter antijuridico de la propia accién u omisién v de
determinarse de acuerdo a esa comprensidn. Es el conceptc que

cabe inferir de los cbdigos penzles mexicancs mis recientes y -
de los proyectos de reformas de los fltimos cuarenta afos. La
regulacién de la imputabilidad que hacen el CP y les oSdiges I
cales que en €l se inspiran deberfa, en concepto de muchos, co
ducir a esta materia a otra formulacidn y, en consecuencia, a -

otra sistemética. término imputabilidad la -

'n

referencia del acteo entido de serle éste atri

bufble, ha pasado a denotar la previa capacxdad del sujeto para
esa referencia o atribucién. Esta capacidad es, pues, una con
dicién o situacidn en gueo debe hallarse el agents al momento --

del acto u omisién, y no a una relacidén psicoldgica con su he

cho. Tal capacidad lo es de culpabilidad y autoriza al
cho para dirigirle el reproche en que ésta cohnsiste, a menos --—
que debe tenerse ella por exclufda en virtud de otras causas. -
La imputabilidad, como capacidad de comprensifn y determinacién,
es un concepto esencialmente técnico, no metafisice, cuya elabo
racién se apoya psicoldgica y psiquidtricamente en datos verifi
cables, sin anticipar, por tanto, posicidén alguna frente a cues
tiones como la existencia del alma o la relacidn del alwma y - -
cuerpo. Estos datos verificables se refieren esencialmente a
los factores existenciales internos condicionantes de la capaci
dad del agente de comprender vy determinarse. La ley penal sue
le no definir la imputabilidad si expresa positivamente los fac
tores gue la condicionan, sino meramante indicar, on wez, las -

causas que la excluyen. De esta wnaicac:idn noe resulta, sin

bargo, demasiado diffcil extraer dogmiticamente la conclusidn -

como se¢ ha

de que de manera positiva la
dicho, en la capacidad de comprender significado del hecho y
de determinarsce conforme a esa cemprensidn, Debido a que =sta
comprensiéfn o determinacién conciernen al mundo de valoraciones

del derecho y no al de la &tica, las formulaciones legales y --
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doctrinarias sobre la materia subrayan el cardcter ilfcito o an
tijurfdico del acto u omisién gue el sujeto esté en capacidad -
de comprender y de determinarse a poner en obra. La verdad es,
empero, que s la total significacidn del hecho, tanto en el --
plano estrictamente fdctico como en el de la contrariedad del -
derecho, lo que hay que tener en cuenta de la capacidad de com_
prensifn y determinacién de que se trata en la conceptualiza__ -

cidén de la impucabilidad.(g}.

La imputabilidad ha sido considerada ccmo un presupuesto gene_
ral del delito; como un elemento integral del mismo, o bien co
mo el presupuesto de la culpabilidad. Autores como MASSARI y
MARSICH distinguen cntre presuptestos generales y presupuestos

particulares del delito. Al aceptar tal distincibn se ha argu
mentado que, siendo el delito un hecho surgido del hembre, no -
puede tener realidad sin la preexistencia de un sujeto imputa__
ble. PORTE PETIT clasifica los presupuestos en generales y es
peciales e invocando a MASSARI y a PETROCELLI sehala, como pre_
supuestos generales del delito, tanto a la norma penal, como al
sujeto; al bien tuteladpo y a la imputabilidad. JIMENEZ DE --
ASUA, al definir el delitoc lo estima "Qn acto tipicamente anti_
juridico culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de
punibilidad, imputable a un sujeto y sometido a una sancién", -
otorgandc a la imputabilidad el cardcter de elemento integral -
del mismo. "Los escritores alemanes ==dice el jurista espa__
fiol==, acostumbran tratar los temas de la imputabilidad y de la
culpabilidad sensu estricto, bajo la rdbrica comin de culpabili
dad, que, en sentido amplio, abarca todos los problemas etinen_
tes al nexo moral que ligae al sujelo con su 2c%0, v que enton
ces incluye a la imputabilidad. El aspecto restrictivo de la
culpabilidad supone, a mas del estudio general de este ingentc

problema, el esclarecimiento de la intencién o de la negligen__
ER

cia que el sujeto puso en su conducta. Recordaremes que MA
emplea la voz 'imputabilidad' lato sensu, en el mismo sentido -
amplio que LISZT y MEZGER emplean al término ‘culpabilidad'. -
Como ya hemos dicho, al definir el delito, nosotros damos vida
propia a la imputabilidad come requisito del crimen, a fin de -
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poder ilustrar mejor la base de la culpabilidad”. Parte de la

i
octrina penal se muestra inclinada a considerar la imputabili

o0

dad como un presupueste de la culpabilidad, especialmente los -
psicologistas, al identificar la culpabilidad con la relacién -

psicolégica existente entre el hecho v su autor, Dicha rela__

cidn necesita fundamentacidn en el cardcter imputable del suje_
to, de manera gue la Iimputabilidad es el presupestco de la culpa
bilidad, S6lo el nombre, como entidad individnal, puede ser -
sujeto activo d2 delitos, perc para que la ley pueda poner a su

cargo una determinada consecuencia penal es necesario

ter imputable. La imputabilidad y la imputacibn son
esencialfsimos, indispensables para poder fundamentar el juicic
de culpabilidad. Esta, 2l deciyr de MAGGIORE, llewva implicite

5]

un juicio de reprobacidn, mis no se puede reprobar nil casti

quien no sea capaz de reprobacién v de castige. "£l juicio d«

culpabilidad presupone, pues, un juici

de imputabilidad. ELl

[
uno es un juicio gque recae sobre el hecho, eon cuantc afirma gue
alguno es culpable; el otro ¢s un juicio que tienc por conteni
do una posibilidad, en cuanto atirma que alguno estd en condi
ciones de ser declarado culpable; en agquél, sc juzga al hombre

como sujeto real; en éste, como sujeto posible”.

que la nocidén de imputabilidad requiere nosslo el guerer del su
jeto, sino admeds su capacidad de entendimiento, pues Gnicamen’
te quien por su desarrollo y salud wental es capaz de represen_
tar el hecho, conocer su significacidn y mover su voluntad al -

fin c¢oncrete de violacidn de la norma, puede ser reprochado en

el juicio integrante de la culpabilidad. e tanerse presente -

la corriente psicoldgica, esa capacid

d habra de dar significa
cidn al nexo psfquice entre el heche vy su autor. La Escuela -

Clésica fundamentd la 5

sponsabilidad en la imputabilidad moral
y el libre albedrfo, distinguiendo eontre imputables ¢ inimputa_
bles. “Todo el ingente edificio del clasisismo --escribe PUIG
PERA--; toda la estructuracién y basamento de la legislacidn -
hasta ahora wvigente en los pueblos cultos se ha apoyado ¢n ese
principio fundamental. S6lo puede responsabilizarse a una per

sona cuando sus actos han nacido de su libre albedrio, de su --



culpabilidad moral. No hay reproche, vues, ni sancl

da i
tigo, ni pera, sinc cuando el hombre consciente y vol

b ntariamen
te, en virtud de su libertad vy conciencia viola un precepto le_
gal”, Coro podemos constatar adelante, no es del todo exacto
que para la ley la distincidn entre
imputables ¥ no la legislacién pe
nal del Distyitc v centigne disposi -

cién expresa gue establezca cla
mas es igualmente ci < por uma part

responsabil

Ltrastornc mental tyansitoris, on tant los menores de edad y -~
los locos, dementes, idiotas, etc,, reciben tratamiento ¢spe -
cial, al margen de la sancién penal, sujetos a2 simples nedidas

tutelares v

cendicio

nes minimas

vigente -
y o l22), -
ada distincién, afn cuande la mig
secuencias, respecto al tratamien_

en la orientacifn clésica, ade
cédigos de esa estructura no exis

para los segundos. En suma, -

a definido MAYER, es la posibilidad

it

a

la imputakilicad, secgdn la
a

condicicnada por la y madurez espirituales del autor; de

waleray correctament y de obrar conforme a ese co

S
Q80S, un tecnisismo referide a

nocimiento, © como

la capacidad del sujeto para dirigir sus actcs dentro dol orden
jurfdice: 1la capacidad de obrar con discernimiente y veluntad,
asi comd para ajustarse a las nhormas jurfdicas o apartarse de -
ellas culpablewentc.l”).

Para guc la accidn sea incriminaple, ademés de antijurfdica, tf
plca y punible ha de ser culpable, Ahora bier, s6lo puede ser

culpable el sujeto sea imputable. Imputar es poner una cosa -



en lz alzuien, lo gque no puede darse -sin este al -
guien; : ro Penal sblo es alguien aquel gue, por sus -
condiciones psfquicas sea sujeto de voluntariedad. Ahora krien,
por voluntad se entiende en las escuelas liberocarbitristas, la

lipertad de elegir gu= con la voluntad de cbrar es Io gus se -

rade cencurso de la voluntad (Carvara); y en las esc

fia liaw

las. deterministas, aGn reconociéndose como base de la culp

dad el conocimiento v la previsibilidad del hecho, se enti

la conducta humana determinada por fines antiscciales, ajenamen
te en todo al libre albedrio, cuestidn abstracta cue no interve

sa, pues lo finico gue importa a la sociedad humana 2=
ducta causd el heche objstive voluntariam

adecuar el tratamientoe del sujeto. Se

e pesea al tiermpo de la accidn

, deba responder en -=~
se¢ le atribuva, es res
ponsable. una cualidad pdiquica
en abstracto, idad es la aptitud concreta de sor
imputable, declarable jurisdiccionalmente, por no haber motivo

legal de exclusidén con relacidén al hecho de gue se trate. Im_

putabilidad vy

4 concurren a integrar la culpabili

dad; declaracidn jurisdiccional de ser una persona imputable v

responsable por una v, <Cowmo consecuencia, su

jeto de una En cotras palapbras: juicic 4o repro

che. Por evidente gue la culpabilidad debe ser <o
locada despufs de la antijuridicidad vy de la tipicidad, entre -

los elemento

@

del delite; la culpa criminal sin un obkrar anti
- -

. N ¢ : R 5

Jurfdico v tipice e¢s una quimera (Blnu\nq).‘

3.1.1 CAUSA

La imputabilidad debe existir en e) momento de la ejecucidn del

hecho; pero en ocasiones el sujete, antes de actuar, voluntaria
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o

o culposamente s&¢ coloca en situacibn inimputable v esas cun

el
dicicnes produce el de

¥

estas acciones se les ilama 1i
beral in causa {(libres en su causa, pero determinadas en cuanto
a su efecteo). Si se acepta que al actuar el sujeto carecia de

la capacidaé necesaria pa

"
»

1
entender y guerer, pero tal estadc
se prccuré dolosa ¢ culposamentze, encuéntrase el fundamento de
cidn o acte precedente, ¢ sea aguel en

r dg tal cepacidad, movid su vo
O

ocloccarse en una situacibn

arecho, ce
en su ori

cia de -
oduce un -

16n, en es

d s sionada -
por un acte {accidén u omisibdn) dcecloso o culpass, cometido en es
cade de imputabil:idad. En situacio de esta {ndolz --dice
CUELLO CALON se estd en presenci e 1 1 adas actiones -

d
liberae in causa, esto es, acciones lib u causa pero de
n

res
radas en cuanto a sus efectos, en las gue hay imputabili

dad "porgue entre el acto veluntario vy su resultado existe rell

lad:  en vl moncnt

cidén de

decisivo, en el del impul
na de la causalidad, el

para el desarvolls

agente era

imputable”, La problemdtica

acciones libres en su

sc inicia desde €] planteamiento de ia posibilidad doe  su

existencia, a través de hipbtesis en las que sc afirma un e

sta

i<
do dr inimputabilidad que debe neocesariamente concretarse con -




sién dol &) dri i a sabiendas de gue

llas coleoca al nih

i«
o bien, pé

a
ella v asi ia {o
io

el homicidic intencional por intermedio de un lozo (<

losal’. La communis nio resuelve gue en tales ca

putabilidad porgue la accibn fue voluntariamente

siendo indifcrents el momento en que se produlio ©

2] momento del impulsc dado para gue =1

es el momento dacisive, porque es la causa.
cho las actiones liberae in causa son consideradas como dolo
sin prucba en contrario, a virtud de gue el dolc se presume ju_
ris et de juris cuando 21 imputado previé o pudo prever las con

secuencias (necesaria y potoria del hecho u omisifn en que con
5istid el delitc) por ser 2fecto ordinaric del hecho n cmisidn
v estar al alcance del comfin de las gentes fart. 9 fr. i1 c.p.).
En consccuencia en dichas acciones pueden darse como astos o C€o
mo omisiones, unos y otras dolosos o culposcs; pera se presumi
rdn dolosos, por imperiosa determinacion de la ley. "Dolo  de
consecucncias necesarias” denomina a esta especie, proupia de --

dc Asda.

nuestro berecho, Jindo

La concepeidn cama capacidad, esto s, com

estado o condicién del sujeto y no cowo una relacidén psicold
ca con el hacho singular, ne sianifica, claro estd, aque pucda -
hablarse de imputabilidad en otre momento que el de la comisidn

del hecho. Puede darse ¢l casc, sin embargo, de hechos tipi_

cos cometidos en estado de inimputabilidad a que se ha llegado

por un acto voluntario dol actor, como serfa, verbigracias, el -



caso de quien egjecuta un-acto tipico; en estade de inconsiencia
determinado per la ingestidn voluntaria cde bebidas embriagantes
o.de es*unefacxe“~es. La legislacidén no ampara estog casos --
con la exclu516n de la imputabilidad, lo gue no parecerfa mere_
cer reparos tratdndose del delitc culposo o imprudente, pues

p.e., desarrolla reaccio_

guien sabe que en estado Ze ebriedad, ¥
nes. agresivas y en tal estado comete homicidios o lesiones, ha
idado gue personalmente

infringide al embr;agarsc un Ceber de ¢
le incumbe y no ha podido preveer la

¢idén de un resultado

sme de quien se en

cone el acaecicdo, No CUCuG decirse

Q
ol
o

briaga de propfsito para cometer un homi io en estado de em_
briaguez, pues el actc de embriagarse voluntariamente para ma_
tar una vez ebrio ne es en manera alguna el comienzo de ejecu
cién del delito dolosamente perpo

trado mas tarde

i
)
ot
13
Q.
]
0
]
"
"
o
]
o
"

te azarosc, nc

gado en cue

El sujetc on
razén de sus
consecuencias, hecho re
lizade.

3.2 LAS CAUSAS

es el aspecto negativo de la iwmputabilidad,

c sea, es la incapacidad para entender y queérer en materia pe

Las causas de inimputabilidad son, pues, todas aquellas capaces

do anular » nentralizar, va sea el desarrollc o la salud de la

en cuyc caso el sujets carece de aptitud ps
. PN (il
ra la delictuosidad.'**’.

La férmula legal de la inirputabilidad puede configurarse de
tres modos: 1) el biolégice © psiguidtrico, gue cxpresa sdlo
las fuentes de la incapacidad -sordomudez, demencia o locura,

etc.~- sin aludir a la consecuencial incapacidad de comprender

o determinarse (p.c. el C6digo Penal Napolednico); 2) el ps sico
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légico, gue expresa csta incavacidad sin mencionar sus fuentes
p.

(

trico-jurfdico o mixto, en que la indicacidn mas © menos amplia

e. el Cddigo Penal del Estado de Veracruz), v 3) el psiquid_

de las fuentes sigue unc de sus efectos en cuanto a privacién
-- como dice Jiménez de Asfa -~-"de la conciencia de delinguir o

de la posibilidad de obrar conforme a derecho" (p.e. el Cédigo

Penal del Estado de Guanajuato). Perc sea cual fuere la £&ir

la, los factores condicionantes de la inimputabilidad son dos:-
el desarrollo mental insuficiente y la carencia de salud men
tal. .

DE_EDAD

En el Distrito Federal los mencres de 18 afos son inimputables.
Cuando un menor de 18 afios realiza una conducta tipificada en -

las leves penales como delito, se le sujetd a un estatuts pre

o
pt

io de los menores qQue llevan a cabo este tipo de cenducta
P 1 12

c
cho estatuto es la ley gue crea les Ceonsejos Tutelares par

nores iInfractores en el Distrito Federal, a cuya jurisdiccibn -
se remite a los menores infractores. El Consejec Tutelar pare
Menores previo estudic de la personalidad, y del hecho cometids
es el gue determina las medidas tutelares a que deben someterse
los menores. La legislaciln ¢ el tratamiente de los menores -
es eminentemente tuteclar y preventiva, tiende a rehabilitar al

menor para incorperarle positiva

mente a la sociedad y a preve
{103

nir futuras conductas infractora
Comunmente se afirma gque on nuestro medio los menores de 18 -~ -
afios son inimputables y, por lo mismo, cuando realizan comporta

os tipicos del berecho Penal no se conficuran los dell

3
-
[
b=
I

sin ombarae, iesde ©1 punto de vista 1l6aico doc

trinario, nada so opone a gu2 una e

sona de 17 anos, por ejem
plo, posea un adecuado desarrollo mental v no sufra enfermedad

alauna capaz de alterar sus facultades; on este caso, existien
do la salud y el desarrollo mentales, sin duda el sujero es ple
namente imputable. Ciertamente la ley penal vigente fija como
Ifmite los 18 afios, por considerar a los menores de esa odad --

una materia dGctil, susceptible de correccién. Con base en la



efectiva capacidad de entencer y de guerer, en virtud de

nimo de salud y desarrollo de la mente, no siempre serd
table al menor de dieciccho afos. Actualmente es el
Tutelar para Menores Infractores, quien prch eve la re
cifn social de los mencres de d
dio c¢e su perscnalidaé y senala
teccibn; interwviene iguralmente
to respectivo. El articule 2° d&e la Ley

Tutelar para Menores Infractores del Dis

o)
[
-
o
0
I
(]
o
e]
a
c
o
]
o]
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-
o
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3
[
Q
"
o
]
b
o
3
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O

la intervencidn
o ntos de policia y buen gebiern

yes penales,

ducta gue haga presunir,
6n a causar danc "a sf mismo, a su
meriten, por lo tanto, la actuacién
Nuestra constitucabn en el Gltimo

ptla "La Iederacién y los Gobiernos

Dentro del desarroilc nte cabe menciorar, con

forme a la legislaci icana al menor de edad, gue no

apareja so6lo la inimputab:ilidad, por regla general, el definiti
vo egreso de 1os menores de 18 afcs de la regulacidn del cédigo

penal, para guedar someticdos a un régimen juridico especial.
fractor es .Lnlmpg

En Méx1ico se considera gue el menor de odad
table, es decir, que no tiene la capacidad de guerer y entender
lo negativo del cdelite. Siendo inimputable, faltaria un ele_
mente on la teorfa del delito, gque se forma por la accidn, tipo,
antijuridicidad y culpapiliaad, siendo la imputabilidad el pre_

ckle s1 no

supuesto de la
tiene la capacidad de saber gue lo . Por cs

te motive, el menor de edad no comete delites y, por lo  tanto,

no es posible aplicarle una pena. Poro tampoca podemos dejar
lo en libertad, una vez gue ha demostrado que tiene una tendern_

cia kacia las conductas antisociales. Por ello, 1o aplicable
al casc es la medida de seguridad. Esta medida de scyquridad-

serd determinada por el Consejo Tutelar para Menores, organismo



cuan

Policiz v Buen Gebiernc, ¢ -

a causaer dafos a
enor llega ante el

ronEric a Gaisp

el consciers anstructor de tu

:romotor, v con base en los ele

resolverd& ahi mismo ¢ dentro de las 48 horas si

a situacidn del menor,

libertad absciuta; segunda, aenurege la fami

ponda. A partir de la resolucid

dias para integrar el esgediente, ontano

dios de personalidad del mismo, y Drepalard un Proyecto de

lucibn gue pasard a la sala. Dentro de los diez dias sy

tes a la recepcidn del proyecto, se llevari a cabo una audien_
cia dondzs s¢ harf el desahogo de las pruebas gue s¢ consideren-
necesarias y so oiré a ias partez, v ahi misme se determinari -
la situacifn dei menor. En casc e no estar de acuerdo conla

i, no siendo aim__

resoluweidn, procede el recurse de inconformida
libertad absoluta, ni

pugnables las resolucioncs que determine
agquellas que s8io tengan como sancibn la amonestacibn. El re
curso lo interpone el promotor per si misme, o 2 solicitud de -

quien ejerza lu palrio pokostad del menor, y para cllo tienc

% a partirv de la2 resolucidn. La inconformidad se re

solverd dentro de 10s cinco dias siguientes o 13 intorposicifn-

del recurso. La resolucidn final puedc ser confirmatoria, r

vocatoria o modif Las

cue el Consejo puede

icar son: intern ento on la institucibn, © libertad viu:r

sea con Su familla o denirs do v hogar

Criminoldgico. La r crimnoldsica

[STxl oa PR 3¢

ortancia gue -

los menores infractores se debe a 1o



tiene

dor.

nores peligroscs y 2

comGn del tema de Iinterds ton
enton

o
socialmente irrcyulares. Lo
ces agquellics suietos menores d
conducta un atague a los biene rrotegidos por la
legisiacidn o gue adolecen de una naturaleza que los aproxima -
al delite. Se toma en cuenta, para la explicacidn del fenbne
no, el medio ambiente o colectividad de la que forma parte el -
menor, su entorno, asi como .la propia conducta. Tante desde
el punto de vista de la Escuecla Clisica como posteriorrente ]
la Escuela Positiva, se ha partido de definiciones de la desvia
cibn y causas de la misma desde una coordenada de regularidad
-irregularidad ¢ normalidad-ancrmalidad de los actos. bBllo -
se logra segtn el criterio de casos mis generales y mayorita__
rios, socialmentc hablando, lo cual nos lleva a entender la con
ducta desviada como anormal en Su caso concreto v, cuantitat:vg
mente hablando, como conducto irrejular. A lo largo de ia -
historia de la criminolegia dicho criteric se ha venido modifi_
cande hasta llegar a enfogues actuales de la nueva criminologia,

gue destruyen los conceptos de patolegia-enfenredad y enfccai -

la problerm@tica desde un punto de vista dialectivo y no longitu

dinal, tomando en cuenta aspectos politicos i econdmicos de un

pais o de una soc:icdad determinada. Pero wvolviendo a4 nuestro
tema de interés, para la explicacibn de lo conducta delictiva -
en mencres @§ necesario gue sc tome en cucnta todo. Para -
ello es de vital imporidueia ¢l cont al andividne -

como a su medio ambiente. Es necesario,

, precisar -

que dentro de los menores intractores aguellos meng
res que realizan actividades "peligrosas" a la scguridad colec_
tiva, se haya o no consumado el hecho. La conducta irreqular
de los menores infiractores se examina a la luz de dos principae

tes weorias clésicas o

les elementos causales, segln las difer

positivas de la criminologiao: 1. factures que Se originan on -

el propio organismo humano o factores constitucionales en gene_



upaciones

Hasta agui o5-
meneres se han sol Centrax
cicos yvoambientales, co i

i
res estaban condicaionados
os v ambientales.

va el carbcter permanente,

rsible y heredado del

miento criminal, sumando a l1a cerrupcidn urbana.

res representantes de las teorias subculturale C
Shaw, McRlay, Cloward parten de T
una situacidn animica rente para el desarr

la . conducta desviada, scgln el tan conocidu
miento martonianc. Dicha runtualizan,

formaci®n de una subcultura , estilo de vida,

gnta, diferente al resto: u

des v comporta subculitura de la

desviacidn. Los autores precisan

tradicién cultural gue -

se trasmite bajo forme de valores criminales,mediante la ascci

cibn estable con aguellces de qguienes se apronden csos valores

osas t&cnicas. Dicha subculturae estd bAsicamente desarrolla_
da en los ambientes marginales, como si tales grupes favorecie_

ran el desarrollo inminente de 3a desviacidn. s

n embargc, -~

para el estudio de la delincuencia en menores, ne s6lo se pusde

admitir la existencia de una sccializacibn defectuosa cn el -

adolescente & U

enuivocada internacionalizacibn de normas o -~

una qvcoloqia espa el individuo, gue aeccsSariamente ~

lo lieven a la desviacidn.

levaria’ a una conceptud
lizacidn parcializada del fendmaeno delictive en menores. Con

este pensamicnto se cruean instituciones especiales para el enca

sillamiconto, tratamiento vy vigi

ifancis de lfos jovenes antiscoia

les, on deonde Se trata « loc adolescentes como si fueran patu

talimonte dependientes. Mediante este enfoque determinista, -

se desvia la atencibn o los aASPeCLos CoRpGrEamiom




e discrepante.

laciones entre

1

administracién C wrivoes

asi comb fines y métodos empieados
lacion.’ La retdérica daroiniana y iambrosiana indicaban que los
delincuentes eran una clase peligrosa gue guedaba fuera de los
limites de las relaciones moralmente reguladas vy de reciproci_
dad. Con el surgimiente, 193 bis 4, consistente en su interns

‘. . ) ‘- : 18
cion por el tiempo necesario para Su correccidn educatlva.( h

Y

El c.p. vigente, dando solucién integral 1 problema juridico

8
58

de los menores infracteres, los elis cl ampbito de validex
i

perscnal de la ley penal: os menores de dicciocho afics que co
mente infraccion a las leves penales seran internados por toedo
ra (3

ente acertado el critg
ci

diicatie
oducativ

el tiempo gue sea necesaric para Su
119 c.p. vy 109 Proy. 1946). Es entera

5

: e
rio sustentado por Ja Suprema Ccrte de Justicia de la Nacién ey

el

diversas cjecutorias, parcicularmente en la dictada con motivo
del amparo gue se solicité en faver del menor Castafeda, en el

sentido de que la ley no somete a 1os menores infractores a san

cién penal, sinc  a simples medidas tutelares j que el Estade

las avlica en aux de a autcridad yarternal, ne en funcidn

2 o
del devecho de zastigar, por lo gus su aplicacidn ne viola les
a

articulos

s citadas mwedid scn schiala

das por los tribunales de menores. La i

wwagracidn del tribu_
nal es cclegiada y, cosa importantisima, forman necesariamente

parte de €l un abogade, un médico v un educador; ademas se ha

estamiceidu adininizorarivamente  la ractica de que uno de sus
miembros sca mujer, lc gue ha dado excelentes vesultades. La

Folitica Criminal en relacién con los menores infractore

tituve hoy dia seria preocupacién del Estada,
de la Universidad. (lb).

£

El miedoc grave, intenso, anula la capacidad de conocer p ne!

=]

te y de optar entre la verificacidn de una conducta o su

I3
g
o

en



;

ncliencia, reacciones imprevistas -

wpéréida de reaccidn 3o 1a conducta, gue engendra un estade de -
inimputabilidad, fundamentadce en la alteracidn de las funciones
psicolbgicas. La disposicifén citada se refiere a miedo grave
v termer fundado, circunstancias gue, siguiendo el criteric del
maestro. fernando catsellancs Tena no son asimilables, por lo -
que se deje el temor fundado para el estudic de la inculpabili
dag. (7))

La fraccidn IV del arficulo 15 del Cédigo Penal habla de miedo
grave y de fundado temor, gue té&cnicamente no pueden identiii

carse. Por ahora sdlc nos ocuparcmos del miedo grave y al -

hacer el estudio de la culpabilidaé gnalizaremos el £

temor. El miedo grave obedece a procesos causales psicolégi
cos, mientras el temor encuentra su origen en pProcesos materia_
les. £l miedc se cngendra en la imaginacidn. Octavio Be__

jar VAo expresa: "Ya se sabe gue el miedo difierc del te_

mor en cuanto se engendra con causa interna ¥y ol te

a causa externa. El miedo va de dentro para afuers y ol te

mor de afuera para dentro”. Debenos agragar que s pesible -
la existencia del temor sin el miado; es dable tener a un ad___

versario sin sentir miedo del mismo. En el temor el proceso-
©

{2
Q

An reoaccidn es conciente; <con el miod

conciencia o U rerdadere automatismo una

causa de ipimputaplizdad; afezta o tit PELCY

16gica, tambidn on estos casous, los dictimences médicos y psiguia
i 3 15 - (18)

tricos son de enorme vatia para el juzgador. .

Del latin, metus. Porturbscidn deol &nimo gue pueda tenwer dr

versos grados, desde el ta la angustia insupera

a real exterior al sujeto, vo

ble, provocada ya sv

sea por una i imazivaria de la persona, generaimente -




circunstancial

termitente o ciortos

psiguis. en sus diversa
cuenta por el derecho para atribuirle consecusnoias
&

para ncgarselas., Constituye un praincipio juridice

nable aguel segfin el cual es permitido al sujeto todo

estd prohibido por la iey. £l libre albeldrio encuentra su -
tope sblo en las normas prohibitivas o en la custodia de valo
res superiores como son el orden y el interés pGblicos, la mo__
ral y las buenas costumbres, el intangible derecho de los demas,
El miedo, como mecanismo inhibitorio, deformatorio o desviato

rio de la libre voluntad del sujete de derecho, acarrea --en -
ciertos supuestos legales-- 1la nulidad o la anulabilidad del -
acto juridico realizado baijo sus efectos. (19).

Miedo al decir de CARRANCA ¥ TRUJILLO, es la perturbacidn angus
tiosa del a&nimo por un riezgo o nal gue realmente amcnaza o que
se finge la imaginacibn. Si el miedo yrave tiene wmotivacibne
exterior, por la existencia real de una amenaza, sc¢ ascmeja al
temocr fundado, al constituir diversos grados de un estado ps

quico provocado por un agente de entidad diferente al autor del
hecho, del cual dimana un peligro rcal, inminente vy grave (arti
culo 15, fraccidn 1V). Perc s1i el miedo se preduce por un -
mal o amenaza inexistente e imaginada, nc tendrd mds similatud-
con ¢l temor que el constituir ambas excluyventes grados de un -
estado de conmocidén psiguica pues mientras &ste os fundado, -
aquel lo es infundado. Si el miedo grave nulifica la capaci

dad de entendimicints 3 la libre evoresidn de la voluntad, con

en  cambio

tituyve indudablemente una causa de ainimputabilid
funcionard como causa de inculpabiliidad, cuando, surgiende a =
consecuencia de un peligre real, grave e inminente, no  spprime

en el sujeto dicha capacidad. (20’.

3.2.4  TRASTORNOS

El artfculo 68 del
debe ontenderse en el sentido de ¢que las personas que sufren las

vdigo Penal eon vigor en el Distrito Federal,
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afoccienes mentales gque.se indica, no son imputables y por tan
to no deben encontrarse en centros penitenciarios, sino en es
tablecimientos médico en los gue reciban el tratamiento adecua
do para su curacién, atendiendo a su disminucién o ausencia de

facultades mentales. ‘ZL).

Indudablemente los casos planteados por cl precepto --articulc
$8 c.p.-- son de ausencia de imputabilidad; sin embargo ei C6
digo Penal sblo sc refiere a los trastornos mentales transito_
rios para excluir la rosponsabilidad de quienes en tales condi

ciones ejecutan hechos tipicos del Derecho Penal; dispone res

pecto a los enfermos mentales permanentes, sostiene --erronea
mente~- la imputabilidad. POr su parte Villalobos escribe:

"Basta leer la declaracién categbrica del articulo 8° sobre -

que los delitos son intencionales o de imprudencia, y recordar

las nociones unanimente admitidas respecto del dolo y de 1 -

culpa, para comprender gue los actos de un alinenado, aln cuan
il

do sean tipicamente antijuridicos, no snstituyen delito p

falta del elemento subjetivo de culpabilidad; todo demente se
halla, por lo misme, exento de responsabilidad penal (aun cuan

do ese cluyente sea supralegal}; y sdlo cabe aplicarvle medi

ex
das de seguridad y no penas. Sin esta 1nterpretacidn, si el

hecho de todo demente se tuviera como delito y la reclusidn de

los enfermes se equiparase a las penag, no podria tal medida -

<
tener una duraci®én andeterminada por prohibirlo nuestra Consti
tucibn Federal; v tampoco seria practicableé los procedimien_
tos libres instituidos para casos de menores (tarbi®n social__
mente responsables), ni los reglamentados para los enferiros -
mentales, por Los articuius <03 ¢ 189 de) CAdigo Federal de -

Papaies, ...A0n las personas no avesadas o

Troccdimient

tos achaques juridicos se extranaran justamento al advertir -
que, segin lo anterior, enjuiciando a un demente, a un idiota,

0 a2 un oligofrenico, a un loco © a un cnajenado plenamente, ol
9 '

juez tendrd que despojarse de su serena majestad para sentarse

frente a esta clase de reos y simular todas esas diliger

as -

encaminadas a tomarle declaraciln, carearle con los testigos, -
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exigirle protests y asunir actitudes pintorescas
en que parecerd entablar una coppetencia con la desgviacidn men
tal del enjuiciado". Para el mismo autor, el desideratum se
ria gue en tales casos no se trata de exigir responsabilidades
ni de declarar derechos, sino de prevenir una poligrosidad pa_
toldgica, pues no se¢ pretende imponer penas o sanciones a los
dementes, sinoadoptar medidas administrativas, tutelares ¢ de
seguridad; propone también la expedicidn de una ley para ta___
les enfermos, de manera gue se pudieran aplicar a travis de -
los tribunales, las medidas elementales requeridas por la secyu
ridad pliblica, con la sola comprobacién de ese estade peligro
s0 y sin necesidad de esperar, monstruosamente, a que el enfer
mo cometa un homicidio o un incendio previsible y se tramite -
el sainete de un proceso penal, que nc lc es, para decretar co

mo sanciones tales medidas. (22).

En lo gue atane a la falta de salud mental, la woderna legislea
cibén mexicana se a cuidado de distingulr ecntre el trastornoe -
mental permanente y el transitorio, €in entrar por ahora, a -

las diferencias de formulacibn puedan darse en esta mate

ria, importa sefnalar on términos muy generales que el trastor_

no mental pormanento con ias media vy profun

da, las demoncias avanzadas, la osis esyuisifirénica, vy ma

niaco-deprosivas, asi como la psicosis exoygencas. 1G5 deba_

tible es la inclusidn en este cuadro de cloertas perturbacionces
de origen anatomopatolbgico es reconocible, come las epilep
sias, de ciertos psiconcurdsis, de los delirios sistemativadas
(9)

parandicos v de ltas rarsonal:idades psicopiticas.

3.2.5 ESTADOS_DE ANCONSCIEN

Conforme al artfculo 15 fraccidn II del Codige Penal podemos -

agrupar la inconscaencia en tres grupos: a) Ingestibn involun

taria de sustancias tdxicas, embriajantes o estupefacientes. -

e
En este case la 1ngestion de la suastancia debe ser accidental-

o involuntaria, no imgrudencial ne provocada por el sujcto, la

voluntad de la persona gue introduce en su cuerpo o que le eg
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jena totalmente a esta in

introducida s sustancia dehe ser

geslibn. v} Toxinfecciones. Algunos padecimientos infec
civses pueden producir estados de inconsciencia de sus  actos,
por parte del sujete, de incapacidad de conocer y de guercr, -
como on el cagsce de la rabia, la sifilis y otros males, cn esas
circunstancias el sujetc es inimputable. c) Trastornos men_
tales patolfyicos transitorios. Es uyna alteracién temporal-
involuntaria de las facultades mentales, de origen patoldgicao-
¥ no tdxico. (23).

Fara gue opere la eximente por estado de inconsciencia transi_
toria, precisa, por supuesto, la reunién de todos y cada uno -
de los elementos consignados per cl legislador. Pueden des_
prender de la Zraccibn II del articulo 15 del CS8digo Penal, ~

‘tres diversas situaciones: 1° Inconsciencia por el empleo de

jantes o estupelacientes; <% incon_

ciencia motivada por toxinfecciones; y 3° Inconsciencia por -

sustancias tdxicas, omby

trastornos mentales de cardcter patolibgico. a) Substancias
téxicas, embriagantes o estupefacientes: Respecto a la embria

guez, s6lo habrd inimputabilidad, cuando sea plena y acelden_

tal, involuntaria. No existe una difercencia preeisa entre -
los t&xicos v los enorvantes. Algunos consideran a los téxi

cos como el género y a los enervantes la aspecic {antes nues

tra ley se referia a encrvantes); se sustituyd esc vecablo -

por estupefacientes). b) To vor ¢l padeci__

miento de algunas enfermedades de tipo infeccloso o microbiano,
a veces sobrevienen trastornos mentales, comno en ¢l tifo, la -

tifoidea, la rabia o la poliomielitis. En estos casos el su

1 oduroaader -

jeto enferme puede llegar a la incensciencia. (23]

debe auxiliarse de espocialistas para resolver lo conducente y

¢fecto, necesita tomar en cuenta los dictamenes de médicos-

Y psiguiatras. ¢) Trastorne mental patolGgico. Por tras__

iwcé v Trujillo--, debe entenderse to_

torno mental --dice Car

da perturbacién pasajera de las facultades psiquicas. E1 -

trastornco debe seor de cardcter patoldjics ¥ transiloilliu, ya

gue nuestra ley pretende solucionar de manera diversa, los ac
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N 24
tos de enajenados mentales praanentes. ( ‘).

En cuanto al trastorno mental transitorio, concepto gue en la -
legislacibn penal mexicana m&s moderna ha venido decididamente-
a reemplazar al estado de inconsciencia del CP, se entiende que
€l engloba trastornos de yénesis patolbgica y de raiz psicoldgi
ca y que debe hacerse extensivo hasta el arrebato y o1 dolor wmo
ral cuando ellos conducen a los extremos de un verdadero tras_
torno mental. Muchos de los mencionados casos de trastorno -
mental permancente o transitorio, amén de algunos de desarrollo-
mental insuficiente, no acarrean la incapacidad de comprender ¢l
cardcter ilicito deé)hccho, sino la de determinarse cenforme a

@sa comprensisdn.

Por trastorno mental debe entenderse toda perturbacien pasajera

de las facultades psiguicas, innatas ¢ adguiridas, cualguiera -

Qque sea su origen. th esto estado morboso de la mente debe -
quedar el sujeto incapacitado para decidir voluntariamente la -
accidn criminosa, de suerte gue &sta puede ser considerada coro
ajena y no propia de &1. La psiquiatria descubre en numerce_
sas psicosis y psicopatfas (v.g. la cleptomania, la piromania,

el delirie de persecucibn y la locura moral, &sta generadora de
delitos contra la libertad o la seguridad sexuall, sindrome de
psicopatias genceralizadas, como lo son tedos los sintomas comu_
nes: ilusiones, alucinaciones, obseciones, impulsos, etc. De
aqui se pasa a establecer la inimputabilidad atenuada © parcial,
en las soluciones clésicas, porque todo delito ajeno al delirio
caracteristico es, en parte, imputable, siendo inimputable s6lo
aquellos delitos que fueron su objete directo. Otra causa dec

trastornos mentales la constituven les traumatisinos cerebrales,

‘ticularmente en fotaas Jo pory

que s¢ manificstan rejdad ma

lignamente dirigida sobrc persenas que antes cran tenldas en ia

mayor cstima. La imposibilidad de establecer férmulas abs__

tractas y generales hace gue en cada caso individual de psicopa

secialista, que dic

tias sea inexcusable la intervencidn del es

nstado del sujetc concreto y sobre su personali

tamine scobre el

dad peligrosa, a fin de evitar en lo posible errores judiciales,



tan frecuentes. Pava lo-gue- se hace indispensable gue la Jus
ticia Penal cuento con laboratorios o Anexos Psiquiftricos. -
Cuando por el capleo de una sustancia tdxica (v.g. gquinina, -
atropinz, yodoformo, &cido salicilico, tropacaina, etc.), se pro
duce ura intoxicacifn aue provoca un estado de inconsciencia pa
toldgico, las acciones gue en tal estado se ejecutan, no son -
propiamente del sujeto misno, sino que puede decirse gue le son
ajenas. Para que la exclusidn de responsabilidad tenga, a la
verdad, su base en la ausencia de cousalidad psiquica del rasul
tado por parte del sujeto, es condicidn gue no quepa imputacidn
ni a titulo de dolo ni de culpa. Entendemos que desde el pun
to de vista de la voluntad del sujeto las clasificacicnes més -
propias de la embriaguez son: accidental, voluntaria y culposa
o imprudente. La Gltima e@s cuando ¢l sujeto no ha tenido el

prop6sito de embriagarse aungue conocia y debia prever los e

tos de las bebidas embriagantes v el resultado d

causar bajo su accibn; la voluntaria ©s sirzle cuandos ol

c
El
[s]

to ha tenido el propbdsito de embriagarse, per de delingquar,

y perordenada cuande la embriacucs tiene por fin ejecutar ol
resultado deluctuoso previstc. Tembilén puede ser la embria

guez plena o semiplena, seglin el grado de influencia que ejerz

sutabil:idad -

sobre la conciencia del sujeto. S¢lo nabrd inin

pues entonces el -

cuando la embriaguez sea accidenta

sujeto deid de ser, inveluntari psiguica del resul

tado. En tedos los demd3s casos la imputabiladad, aungue pue_

de estar en algunos casos atenuada, existe porque el sujctoe ha

sido capaz de voluntad revelando asi una personalidad peligrosa;

y hastd pucde existiv agraveda, cune i G133 2

da; rues debe tencrse siempre en cucnta gue la perturbacidn por
intoxicacidn alcohblica, gue no sea total o plena, es mis o me_
(25)

nos superticial v permite un cierto grado de autodominio. .

De acuerdo con nuestro sistema penal, son irresponsabies de los
delitos cometidos, los mencres de 1§ ados de edad, los enformos
mentales y los sordomudes, pero ellc no significa que no se¢ pro
ceda en contra de los inimputables gue violen las disposiciones

penales. Por lo que se refiere a los menores, la ley gue -
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cred el Conscjo Tutaolar para menores infractores del Distrito -
Federal dec 26 de diciembre de 1973, sin duda, una-de las leyas
mé&s humanas y avanzadas de la materia dispone en su artfcuic 1°
que "el Consejo Tutelar para PMenores tiene por objeto promover
la readaptacibn social de mencres de 18 afos en los casos a gque
se refiere el articulo siguiente, mediante el estudio de la ver
sonalidad, la aplicacidn d¢ medidas correctivas y de proteccidn
y la vigilancia del tratamiento"” y en el 2, se {ija su competen
cia, al precisar en qué casos el Caonsejo puede intervenirs, que
son "cuando los menores infrinjan las leyes penales o los regla
mentos de poelicia y buen gobierno, o manifiesten otra forma de

conducta que haga presumiv, fundad

una inclinacifn a cau
sar danos, asi misnpe, a su familia © a la sociedad, y ameritan,

por lo tanto, la actuacidn proventiva del Conscis®. Por to -
la

que toca al robo, s estadisticas de las diversas institucio__
nes de menores, seialan su clevado indice, a tal grado, gue po_
16n

pais y en el extranjero. No siendo responsables del hecho =

¢l menor en nucstro

demos afirmar, gue es la tipica infrac

gue ejecutan, "jugando limpic”, dicen ios menores iniractores, -

por cuante la victima no supo defenderse o cuidar sus pertenen_

clas, en curio

justificacidn de su conducta, el Cddigo Fenal
no se les aplica, sino que, en todo caso, se hacen acrecdores a

las medidas tutelares, correctivas ¢ de readaptacidn social gue

marca la ley de la materia; los menores por el hecho de serlo,

quedan fuera del C&digo Penal. El profesor Leo Kanner, en su
obra Psiguiatria Infantil, ¢ en relacidn al hurto, senala que -

aproximadamente veinticinco mil ninos son acusados anualmente -

de meneres del nais (Estados Unidos).

[

de hurto en los jurjado:s

La gran extensidn de cstas conductas so Lace mids evidente s so

considera gue las peguenas raterias cometidas en el hogar o en

la escuela no llegan & leos estratos de la justicia. Dada  la
r

universatidad del! p asombrosc que se hayan hecho tan

pocos estudios indivic tos ninos gue roban. Los moti

vos gue impul al nino v al adolescente a robar son variados-

y complejos; el mayor porcentaje de los gue roban pertenecen a



familias desorganizadas que viven en condiciones de mise

r
extema pobreza, abandonsdos y sin escolaridad, perc influy

también causas diversas; desorganizacién de la familia,

cultades entre los padres, desco de llamar la atencién, vengan

za en contra de los ascondientes desunidos, deseos de considera
cibn y prestigio, fugas amnésicas y cstados hastéricos, ctc. -
AdemSs, deben destacarse los fenSmenos frecuentes en las gran__
des ciudades, derivados del pandillerismo, la subcultura de la
pobreza, la imitacibn, etc., que propicia la organizacidn de -~
grupos gue roban automdbviles, emplean la vioclencia y son una -
constante amecnaza en el barrio o en la escuela, como lo son los

fendmenos a los que no escapan adolescentes

porros, los "gang
de familia acomodadas, de los gue he conocide varios casss, que

por el afén de aventura y como reaccldn contra sus padles, ro

ban, lesionan, escandalizan y son un constante peligro para sus

compaficros y las zonas on que viven. Por lo que se refiecre a
los enfermos montales, a &stos se les atrivuve el acte, como -
afirma Maurach, pero est@n exentos de culpabilidad, por cuanto

guedan comprometi

carecen de la facultad de querer y entender
dos en el articulo 68, ue los exine de responsabilidad, lo gra

ve es, que el articulo en cuestibn amplibé en forma absurda vy po

ca térenica su campo de ¢ icacibn, por cuanto no s¢ limita, co

mo cn todas las legislaciones, a los locos, idiotas e imbéciles,

iGn, a "a los gue sufran -

sino que en ¢l texto mismo hace e

cualguier otra debilidad, enfermedad o anomalia mentales”, ds

donde resultague de aplicar en sus términos la ley, la casi to

bonsables. En cfecto

talidad de los delincuentes serfa irre

v en especial por 1o gue sc refiere al robo, un elevado porcer

taje de los que hurtan ¢ cometen los robos simples y cotidianos,

son 48kil camacidnd de quearnr v aptender ai -
son d&ki capacad 1 y on i

bien disminuida ne aparecido del todo, por lo guoe no deben
t

reputarse inimputables. s6lo 1os locos, imb8ciles e idiotas

caben dentro de &sta categoria y deban quedar sujetos a la apli
cacibn de la medida de saguridad prevista, en la fraccibn 113 =

del articulo 24 del Cbd

go Penal, gue debe durar hasta gue  los
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peritos declaran gue se encuentran en estado de remisidn v los
jueces puedan decretar su libertad. El locc o enzjenado men
tal que comete un robo, no debe ser objeto de sancibn alguna, -
sino de aplicaciédn de medidas de seguridad, para lo cual debe -
seguirse un procoedimiento similar al previsto en los articulos-
respectivos del C6digo tFederal de Procedimientos Penaies. son
igualmente inimputables los sordomudos en los términos del arti
culo 67 del Cbdigo Penal, en el que se acoze, un criterio biolé
gico, pero funda, inexplicablemente, la falta de responsabili_

¥

dad, en la carencia de instruccidn o cducacidnu. Dicho articu

lo {67) resulta demasiado extenso, come lo afirms don Ignacio -
Viilalobes, 21 no hacer distingos entre sordomudos que los  son
de nacimiento y los gue contrajeron su mal dentro de o prinera

infancia y los gue perdieron sus facultades fonéticas o auditi_

vas despubs de su formrulacidn y quizd cuando habian alcanzado -
grados privilegiados de cultura ¥y demasiado estrecho al suponer
que la Gnica causa de la delincuencia de estos enfermos, es la
falta de educacidn o 1instruccidn, vy agrega se afirma que les en

tendideos, que la capacidad vy responsabilidad de los sordowudos

s8lo pucde ser determinada en cada individuc y su,
puesto gue reduce la etiologia del peligro a la falta de educa_
cidn o instruccidn  ¢cué se har@ con un sordomudo reincidente o

con el gue completd su educacidn antes del delito y aln antes -

quizd de contraer su enfernedad?, Por su parte, don Ricardo-
Abarca, afirma en su Tratado que, cuando la cducacidbn e intruc_
c1én Gel sordeormudo ha terminadu, ©ooi también la incapacidad de
los sordomudos: ¢l articulo 350 del Cééigo Civil limita la in_

capacidad de los sordomudos a los gue ne saben leer ni escri

como ¢onsecuencia, contraen responsabilida penal por los deli
tos gue comcten, pueden ser juzgados y debe imponérseles la pe_
na corrospordiente, sin perjuicio de que su ¢stado motive la mo

dificacibn del régimen de cducacidn. Nuestlyro Cédigo Penal, -~

ademis de reputar inimputables a los menores, enajenados menta_
¥ ¢ ~
i1 del articulo 15 -

"
a
-
[
3

les v sordomudos, considera en la

diferentes causas de inimputabilidad que cxcluyen de responsabi
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lidad penzl a. los autores de hechos tipificados por la ley como
delitos. Estas circunstancias son: “hallarse el acusado, al
cometer la infraceibn en su estado de inconsciencia de sus ac__
tos, determinada por el empleo accidental e involuntarioc de -
substancias téxicas, embriagantes o estuperfacientes o por un -
estado toxinfeccioso ayudo o por un trastorno mental involunta_
rio de cardcter patolbgico y transitorio®, El trastorno men_

tal transitoric v la inconsciecncia provocada por un estado to

coinfeccioso agudo, gue se presentan con més o menos frecuenchra
en los delitos de sangre, excepcionalimente suelen darse en  los
delitos patrimoniales, salvo en los danos, pero en ol robo, tic
ne, ademds de su escasez, una particularidad, gue rige tambibn-

en los casos de embriaguer o de empleo de substancias tOxicas;

la naturaleza del hecho, en gue s¢ combinan elementos objetivos
Yy subjetivos. £l gue toma una c¢osa en estado de inconscien__
cia, no realira un acto de apederamiento, pues ello requiere de
dos elementos, uno material, © seax la remecion de la cosa y -
otro subj)etivo, consistente en la voluntad de hacer entrar la -

cosa dentro do su esfora de pode

. Como lo estimamos con an

terioridad, c¢s dificil gue una persona, victima de un trastorno

mental transitorio, tome una cos2, pero si lo hace, 31 desapare

cer la causa 3y so encuentra con e¢lla, no es responsable de robo,

[
se fa gueda voconsclentemente, la hace

pero si noc

entrar denptro eterd el ilicito, oues

como sostuvimos en el capitulo II, no se reguiere en nuestro de

rechc para la cxistenc del apoderamiente, que los elementos -
obistivos y subloflves del hecCho, 3220 simuelitfineos, como sostic
nen ajyg rores, sSine gue vucden sucodoers

ceder& tratindose de la agues . Desd

be perder la concicencia, no la wvierde, os decir,

trata de un ebrio incomplets, el delito o mejer dich

istird tambidn, si ol uso del

sabiiidad exite, coro o©

ne anula completamente su consciancia. s: ingierc

das © usa enervantes para darse taler para cometer ¢l rebeo,  se

aplican las reglas del institutoe de la actio libera in causa vy



serd responsable dol dolito €jecutado. ebric gue arrebate
las cosas a'una persona, si su ebriedad es incompleta,
mos la existencia del robo, pero si s completa no sabemnos si -
al desaparecer la causa la habria devuelto o no y en ese cas
no se ha consumado el robo, pues no se¢ sabe si existird o no e
apoderamicnto, no se le debe considerar autor de un robo, adn -
cuando se le guite la cosa. En el caso que el sujeto qQue se¢
intoxicd o embriagd culposamente, tome una cosa, responderd por
robe, si ne la devuelve al desaparccer su estada de intoxica_
cién o no cometera delito alguno si la devuelve al descubrir -
que la tomd duragte la ebriedad o sujeto a las complicaciones -
(26)

de una droga.
En el robc de frutos, se presentan la minoria de edad, que la -

n
considero una sermirnimputab:ilidad, en virtud de gue s¢ ven sapo

tidos a un régimen especial ereche penal, ante el Conscic -

Tutelar para Mencres Infractorcs. Se da el trastorno mental,

por carecer el o active de entendimiento de los actos gue

realiza, el estado de inconsclencia, salvo gue se hublese provo

cado intencional o imprucdencialmentce, anbas figuras consayradas

por el pumeral 15 fracci6n 11 del c.s.p.v. Considerando que
no es posible e¢ncontrar un casc de miodo grave consayrade en la

fraccibn 1V del misrc articulo antes mencionado.

3.3  CULPABILI

La culpabilidad sc ca con la reprochabilidad hacia el -
sujeto activo, por conducicdo contrariamente a 1o -
establecido por la penal. Jiménez de AsGa de_
finc 12 cole du plosupuestlos que funde

ia conducta antisuridica.

¢ es ol nexo intclectual-
(27)

Cuizllo Calén--, cuan

Se considera cuipable la conducta --
do a causa de las relaciones psiquicas existentes entre ella vy

su auter, debe serie juridicamente . “al llegar a

la culpapilidad ~-dice Jinbnez de AsCa--, es donde cl int@rpre_
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te ha de extrenar la finura de gus armas para gue guede lo més

cefiide posible, en ¢l proceso de subsuncidn, el juicio de re__
proche por el acto concreto gue ©l sujeto perpetro”. Para o1
mismomaestroen el mds amplio sentido puede definirse la culpa
bilidad como el conjunto de presupuestes que fundamentan la -

reprochabilidad personal de la conducta antijuridica". Entre

nosotros, Porte Petit define la culpabilidad como ¢l nexo intg
lectual y emocional que liga al sujeto con el resultado de su
acto, posicién sblo vilida para la culpabilidad a titulo dolo_
50, pero no comprende los delitos culposos o no intencionales-
en los cuales, por su naturaleza misma, no es posible gquerer -
el resultado; se caracteriza por la produccidn de un suceso -
no deseado por el agente ni directa, indirecta, indeterminada-
o eventualmente, pero acaecido por la omisiln de las  cautelas
o precauciones exigidas por ol Estado. Por ello considera
mos a la culpabilidad como el nexo intelectual y emocional que

liga al sujeto con su acto. rara Vilialobos,

dad, genéricamente, consiste en el desprecio del sujeto por el

orden juridico y por los mandatos v prob

ciones gue tiendor

a constituirlo ¥y conservarle, desprecio que se manificste

o1

franca oposicidn en el dolo, o indirectamente, por indeieoncia

10160 del mal -

(28)

o desatencidn nacidas del desinterls o subest

ajeno frente a los propios deseos, ¢n la culpa.

De culpable, calidad de c© able vy culpable del latin culpaby_
lis. Aplicase a aquel a quien se pucde hechar o echa la cul
pa. Delincuente responsable de un delito. El problema de

problema del destino mismo del derecho -

la culpabilidad es ¢l

de castigar sin embargo, ¢l principio "no hay pena sin culpa

bilidad" no ha reinado el castigo, sobre todo -

el castigo criminal, no sreuwptye rigadc al prineinio-

de culpabilidad, ni stado constantemente con -

la misma estructura hen) . La responsekilidad porv el re

sultade, el versari in re illicita. Los delitos calificados

por ¢l resultado y la peligrosidad, gue de dicho principio. -

El sistoma de la “responsabilidad por el resultadoe” prescinde,

a los fines de la responsabilidad, de la consciencia ¥ volun__
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tad del autor; vconforme a &1, el autor se liga a las conscecucn
cias de la infraccibn por su sola condicibn de tal y no por su
Yculpabilidad". La vigencia de ese sistema ha ido variando -
en las distintas épocas de la historia juridico-penal. Entre
los griegos, por laryo lapso, el castigo no tuvo mas fundamento
que el delito objetivamente visto; Lo propio puede decirse de
Egipte y Japdn, donde el principio se asienta en prejuicios re,
ligiosos. Por lo gue respecta al derecho romano, no hay to

tal acuerdo, hay quienes no aceptan gue su estado ori

Gginario ha

ya sido la fase "material objetiva", en la que s¢ tiene en cuen

ta sblo el resultado danoso (asi Ferrini, Diritio penale romanc
Milano, Hoepli, 1899). Para otros, cn cambio, el derecho pe_
nal romano de los primercs tiempos descenocid el principio, an
troducido m&s tarde, de que "el concepto de delito reguiere la
na

existencia de una voluntad contraria a la ley en la persc

paz de obrar" (asi Mommscm, El do ano. Madrid;

Hippel Manuale di diritteo penale. Napol:i, Jovene, l%ide). El
sistema de la “"responsabilidad por el resultado” domind la &po

u
ca germana y franca del dereche i como la tardia Edad
1

Media, sin desconocer gue con e daorecho germé&nice -~
distinguid ¢l hecho voluntar:io del inwvoluntaric y gue, en algu
na forma, desarrolld la teoria del delo, de la culpa y del caso
fortuito, dandose pasc a la "responsabilidad por la culpabili
dad” en la Constitutic Criminalis Carcolina (1532) vy en la le__

gislacidn posterior (cfr. Tratado de Derccho Penal, t.

I, p. 26). El antiguo derecho e tnfluenciado por ¢l

cristianismo, admitié diversas causas

3i0n de la culpa_

Lilidad. Fue vl detechiv vasduice ol

istema objetive

o
o
5]
©
Fa
e
I
O
=)
<3
5
s
n
4o

intfluencia considerable para

r
al subijective, ya& gue tuvo su teorfe de la culpabilidad: distin

guié el delo de la cu idad penal en 1la

libre voluntad v eon ol to, declarande inimputables-

a los locous, artid del siglo XIX, en gue

se inicia la cedificacibn penal en el sentido gue actualmente -
cgl

lo entendemos, la r 4 es la responsabilidad por la culpabili_
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dad, gue es une de. los principales postulados que hace valer -
aguel-movimiento producido en la ciencia del derecho penal a -
partir de la segunda mitad del siglo XVIII conocido como escus_
la clasica: Carrara, Cormignanio, Rossi, y que se impone casi
de mancra total basta inicios de la segunda mitad del siglo XX
cuando aparece la llamada ecscuela positivista en Italia. El
positivismo italiane (Lombroso, Ferri, Gar6galo) rechazb el cop
cepto de culpabilidad como fundamento de la pena, siendo la ra_
z6n principal la indemostrabilidad cientifica del libre albel
drio; concluyendo que, el delincuente, lejos de ser un hombre-
libre, es un ser determinado al delito, frente al cual cl Esta_
le le cabe actuar, en "defensa de la sociedad”, con medidas re_
presivas adecuadas a su "readapracion social", sirviendo como -
criterio para medir aguellas la "peligrosidad" o sea, la capaci
dad para delinguir, y, como (nico fundamento de la intervencidn

estatal, la situaciln de gue o3 hosbre

810 porgue y on tanto-

vive en socledad, es responsable siampre de todo acto gue realx

za; surge asi, en lugar de la “"responsabilidad moral' basada -
en la libertad de veluntad, la "responsabilidad social™, que es

el criterio gue en nuestros dias defiende la corriente conocida

como de la "defensa social", gue es una derivacién del positi

vismo anteriovr. e eosa manera, los conceptos de "culpabili

dad” y "pelisrosidad" empieczan a transitar juntos el amplio can
po del derecho penal y de la politica criminal, como 1os puntos
de conexibn del sistema de reaccibn estatal frente a la comisiln
de un hecho antijuridico {cfr Moreno Hernandez). Si bien la

problemitica de la culpabilidad es muy antigua y todos los zuto

res penalistas se han ocup su concepto y sistemati
raviln, 2l crmo actualmente se !a entiende, es de reciente da_

ta. Es apenas a partir de

del siglo pasado, con

kel y Binding, cuando encontramoes pi tos de ella seme_
t

jantes a los gue modernamente sc hacen. En el desarrcllo de
la dogmitica juridico-penal moderra, cuyo incuestionable inicia
dor fue Franz Von Liszt (1881), dos nan sido fundamentalmente -
los conceptos gue se han claborade de la culpabilidad, unc “"si_

colbgico” y otro "normative® gue ain se mantienen en nuestros -
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dias y, & su vex, han dado origen a dos teorfas currespendiern
tes, siendo el segundo el gue mayores transformaciones ha oexpe
rimentado, sobre todo a raiz de la teoria de la accilun finalis
ta de Welzel. La concepcitn “sicoldgica" de la culpabkilidagd
que se corresponde con el naturalisae causalista y se fundamen
ta en e! positivismo del siglo XIX, parte de la distincibn ta_
jante entre lo objetivo y lo subjetivo del delito, refiriéndo
se lo primero a la antijuridicidad y lo segundo 2 la culpabili

dad. Esta, por tanto, es entendida s8lo subjetivamente, co_
mo relacidn sicoldgica entre el autor y su hecho, gue se agota
en sus especies o formas: 'dole" ¥ “culpa’™, y tiene a la “im_
putabilidad" como su presupuesto a esta corriente, la
culpabilidad sB8lo se anula media ausas gue eli al
proceso sicoldgico, como son: 1a “coaccidn®; el

primero destruye el elemento intelectual, la segunda el clemen
to volitave (del dolo). Entendi

251 la culpabilidad y su

exclusibn, la cencepeidn tropezd con grandes problemas, Por

una parte, no podia explicar satisfocteoria

mente la culpa, en -
especial la culpa conscienty, ya que ol "nexo sicoldgico” pre_
suponia una conccpcicn de ia culpabil

dad basada fund

mental
mente sobre el dolo. Por oira, no podia explicar la concu

rrencia de determinadas causas de exclusidn de la culpabilided,
diferentes al error y a la coaccidn, come era p.o. ¢l "estado-

de necesidad" con biencs de igual valor, ya gue en éste l2 ve_

lacidn sicoldgica no se afecta. Para superar osas dificulta

des, surge la teoria normativa de la culpabilidad. La con__
cepcidn “"noermative” dz 12 enipabilidod, es el resulrado de una
larga evolucifn doctrinaria, cuy Reinbard von -
Fr.

en gue 1a doamatica rec

anyk, y sc desarrolla en una 2tap

be una gran influencia del pensamientd kantiano de 1a primera-
mitad del siglo

, en su nueva vertiente de la escuela sudoe_

cidental alemana de Baden el derecho penal  es

entendido referido a fines y « La culpzbilidad -

ahora, ya no es entendidc sicolf sino ncrmatxxwmcu

te", como “reprochab:ilidad", y con la concepeidn -
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kantiana de la “"retribucibn" por el contenidc "&tico" que el re

proche llevae. La culpabilidad, pu

s, .ya nc se reduce simple
mente @ dolo y culpa, sino a un juicio de reproche que se da -~
tanto ¢n las acciones dolosas como en las culyposas. El pensa
miento de Frank es continuado por James Goldschmidt (1913) vy -
Freudnthal (1922) y llevado a su mayor desarrollo por Mezger -~

(1931}, para guien la culpabilidad “"es el conjunto de aguellos

presupuestos de la pena gue funds

entan, frente al autor, la re
prochabilidad personal de la accidn antijuridica”. Los compc
nentes de este concepte son: la imputabilidad, el dolo o la -
culpa —--0 sea, la reli:ién sicolbgica del autor con cl hecho--
¥ la ausencia de causas especiales de exlusidn de la culpabili
dad; de donde se desprende gque la “"imputabilidad" no es ya pre
supuesto de la culpabilidad, gue <1 dolo » la culpa son elemoen
tos o formas de la misma y no especies, y gue, tanto las ci:

cunstancias acompanantes, la motivacidn normal o la exigibila__

dad, sblo aprecen on forma negativa, come exclus

&n de la culipa
bilidad. Se trata, pues, de un concepto complejo o mixto, -
porque junte a la base naturalista-sicolbgica aparece la teoria

de los valores:; es decir, junto a los ¢lementos sicoléyices -
riw

aparecen Conponentos normatives, que le imp

La

racidén &tica al concepro v reafirman su

concepcidn “normativa® de la culpabilidad de la elabo

racibn de la teoria de la accibu finalista 3y del vechazo total

tanto del naturalismo causalista como del naturaliso siceldgico,

fundamentan el juicio de repreche en 1a "posibilidad del autor
1

i
3¢ actuar de manera diferente aesto ©s, on libertad de vo_

luntad para "metivarse de acu Conrorre o -

ello, "el reproche de culpabilids HPrusuio: 1 auvtor se -

habria podido rotivar de acuerde a la norma, y @sto no es un -

sentido abstracte de que algln hombre en vez del autcr, sinoque

concretamente de gue este hombre habria podide en una situacibn

estructurar una voluntad de acuerdo a la norma™ {(Walzel, p. -
201). 5 esta concepcidn se llegd después de un proceso de -

evolucibn que implicd librar una serie de batallas cientif:icas-
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con las diversas lineas de la llamada semintica “causalista®, -
que hasta los anos treinta de este siglo era totalmente cuminan
te, lo que determind, naturalmente, el rechaze por parte de los
finalistas del concepto “"causal" o "naturalistico" de accibn -
del concepto y estructura del tipo gue de ello resultaba vy, fi_
nalmente, del concepto y estructura de la culpabilidad mixta. -

En lugar del concepto causal, se sosticne ahera une "final”  de

accibn; el tipo, que en la mayoria de los casous se estructuy

ba sblo de elementos objetives, ahora cs mixto, ¢©

buesto en to

dos los casos de vlementos objctivos y subjetivos v entre estos

se ubican el dolo y la culpa resultando gque ya a nivel del tipo

puedan distinguirse los delitos delce

de los culposos. Co__

mo conseciencia de lo anterior la culpabilidad gqueda desprowvis

ir, del objeto de valoracidn y

ta del dolo y de la cuipa, ou
comO componentes de ella se encuentran ahora: la imputabilidad,
la posibilidad de cenccimientos o ceonciencia de la antijuridici
dad » la exigibilidad. Desde olra perspectiva, en la doctri_
na penal tambidn se habla como posiciones antitéticas, de "cul_
pabilidad de actos" y de¢ "culpabilidad de autor”, segGn que el
juicio de reproche seo haga al autor por su "acto" tipico y anti

juridico o por su "personalidad™ lo que en cierta medida se co_

rresponde con un derccho penal de acto y un derecho penal de

o
tor. En relacibn a la "funcidn" que desempeia la culpabili
dad de las anteriores consideraciones docmSticas se deriva que
siempre han cumplido una funcibn sistemitica, por ser ingredien
te esencial en la estructura del delito; es decir, se trata de
un componcnte gue junto a otros convierten a la accidn en del

tiva. Al concurrir en osta funcidn necesariamente

te 2 lado del injusto también en presupucste de la punibilidad,
ya sea como "fundamento" de la pena o como "limite" de ella. -
Como fundamento de ia pena la culpabilidad sirvid para justifi_
car la teoria gue vela el fin de la pena en la retribucidn, an_

tendida esta come impusicifn de un mal adecuado a la culpabili_

dad por el hecho antijurfdico realizado. Como limite de la -

pena, en cambio, la culpabilidad sirve para limitar el poder Qe
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intervencibn estatal, en tanto gue la culpabilidad es el “limi_
te mé&ximo" de la pena (cfr. Roxin). Tanto el concepto normati
vo de .culpabilidad como la funcidn que tradicionalmente se le —
ha dado, 'se han elevado severas criticas, Al concepto norma_
tive se le critica, por una parte, por partir de un presupueste
cientificamente indemostrable, como e¢s la "libertad de volun__

tad", 1o que ha originado que alqunos tomande una postura radi_

cal lo rechazen (asi Ellscheid-Hassemer y Gimbernat), y otros,

sin llegar al extremo de desecharla, sdlo le sefalan ciertos cg
rrecticos (asi Roxin, Cérdoba Reda, Mir Puig, Muhoz Conde, en__
tre otros), y, por otra, por la dificultad de concebirle come -
un "juicic de reproche” (asi Cérdoba Rodal. En cuantc a las
funciones de la culpabillidad, para quienes proponcn substituir_
la, ella tampoco puede constituir un fundamento racional de la

punibilidad, al basarse en algo cientificamente indemostrable;

los moderados, en cambio, wven la necesidad de su mantenimien

si bien no como fundamento si cone "limite

de la pona. Des_
de estas dos posturas, lo segunda parece ser la mis razonable, -
ya que es conveniente mantener el criterio de la culpabilidad -
como presupuesto ¥ limite de la pena, lo cual constituye una ga
rantfa para los individuos en un Estado de Uerecho, y porque el

derecho penal de culpabilidad es el gue concibe al hombre como

[

ticulado del C¥F, de 1331 cs dificil derivar -

persona. Dcl

que la "culpabilidad" del autor sea et funds 1o para la apli_

cacidbn de la pena; wmis la no existencia de una disposicibn exn

presa no significa que se¢ desconozca o rrincipio, ya que -

.e. los aa. 51, 52, 53, 60 y 63, gue -

hay disposiciones, <

mediante la interpretacidn nos puede conduc:ir al reconccimiento

del principio de culps 6n no puede -

TIro en acentac

ser total, o oque ertida per ei a. 39, 421 -

propio CP, gue pres sobre todo
si partimos de la interwpr

esc precepto

doctrina y la jurisprudencia mexicana En la ciencia del de

recho ponal mexicant encentrg criterios gue siguen el concep

ceptm normati

to puramente sicoldgice v otros que adopien @l
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ir, mixto, de culpabilidad,

vocon contenidos sicolbgicos,
conforme a los cuales dolo y cuipa son formas o elementos de ia
culpabilidad, de¢ suerte que la falta de ellos excluye a &sta -
(cfr. al respecto Vela Treviho) . D¢ acuerdo a dichas concep_
ciones, en el a. 8° del C.P., e¢s donde se establece la distin__
cibn entre delitos dolosos v culposos, 3¢ encuentran sehaladas-
las dos formas de la culpabilidad; de manera gue, para hablax
de la existencia de un delito, &ste necesariamente tiene gque ha
berse cometido o dolosa o culposamente y, en consecuencia, cul_
pablemente; de donde sec deriva gue la culpabilidad si ¢z un pre
supuesto de la punibilidad. Consecucntemente con esto, en ol
a. 9° del CP, segln el cual la "intencionalidad delictuosa® (do
lo) se prusume y soe presume también la culpabilidad dolosa. -
Conforme a la teorfa de la accidéna finalista, los aa. 8° y 97 =~
del CP, sc interpretavian de¢ diferente manera, en virtud de la
?iv?rsa ubicacidn gue le da zl dole en la estructura del delito.
29

Hemos venido insistiendo que e! delito es la conducta o hecho =
rmando asi lo -

tipico, antijuridico, culpable v punible, con
precisado por la mayor parte de los auvteores contempordneos: la
culapbilidad es un elemnento constitutivo del deliteo; sin &l ne
es posible concebir su existencia. Esta verdad guedé apunta_
da por BELING al eclaborar el principic "nulla pocna sine culpa”,

nantal en el Derecho ponal moderno. En am

cuyo rango es funda s}
plio’ sentido la culpabilidad ha sido estimada como "el conjun_

to di presupuestos gue meritan la reprochakilidad personal-

La ley y el dely

Lo

de la conducta antiiu {
to, p. 379. Editorial Témis, 2° EdiciSn, 1954), comprendiendo -
por ello a la imputabilidad, nientrat en sentido estricto, coro

lo observa WELZ

1, culpabilidad es reprochabilidad, calidad es_

cte de voluntad en un  acte

o

pecifica desvalor que convierte el

culpable (Derecho Penal, Parte Gerexral, p. 149, Depalma Edator,
Bucnos Ainres, 1936). pesde este punto de vista la libertad ~
de voluntad y capacidad de imputacifin, en suma,

un presupussto de la culpabilidad, pues el re_

la imputabili___

dad, constituy
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proche supone necesariamente libertad de decisibn y capacidad-
(20)

de- reprochabilidad.

ElL examen de la fuerza moral gue, segln Carrara, concurre a ge
nerar el delite, nos lleva a ceonsiderar la culpabilidad. Se
le define como, la relacidn psiguics de causalidad entre el ac_
tor y el resultado. El elenento moral en la ccién incrimina
ble sblo ha venido a ser reconocido on estadios superiores de
la doctrina penal. Modernamente, Carrara escribid: el hom
bre esti sometide 2 las leyes criminales en virtud de su natu_
raleza moral; por tanto, nadic puede ser politicamente respon
sable de un actec del que no es responsable moralmente; la im_
putabilidad moral es ¢l precedente indispensable de la imputa_
bilidad politica. Y hoy, despuds del correcionalisno de -
Roeder, ¢l positivismo defendista se expresa asi: la acceidn u
omisién sancionada en un c.p. no constituye delito por la sola

objetividad materinl del hecho;  {Gste debe ser siempre la e

presidn de una personalidad m@s ¢ menos sccialmente peligrosa,
que lo es a causa de la propia condicién psicopatoldgica o por
Falta de desarrollo psiquico o porque el hecho sea una accidn
del individuo determinade por intenciones delictuosas; si ol
hecho dafioso no ¢s expontdnee (come en la fuerza fisica y en -
la sugestidn hipndtica) el procesado puede decir con Justicia
que no @s suyo v, por tanto, ne debe responder legalumente de -
&l; pero aungue cl acto sea suyo, como exteriorizacibn e indi

o haya =i

ce de su voluntad, es preeciso para gue sea delilo g
do determinado por una intencifn delictuesa o por un olvido de
aquel minimo de disciplina social que imponc la vida civil -
(Ferri); eos decir dolosa o culposamente. Como se ve, dolo,
culpa ¥ caso, como formas de elemcnto subjetivo del doljt?; co
3

rrespenden ya una realidad universalmente induscutida.

Entre los clementos que integran woeptualmente al delito no

puade establecerse una jerarguia deo valores, ya que todos tie_

nen la misma calidad como partes intograntes de la unidad que -

denominamos delito. La culpabilidad, gue es el elemento del
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que nos ocuparecmos ¢n este trabajo tiene, sin embdrge,. una cspe
cial nota que la destaca entre los otros, por ser a través de -
ella que el derecho vincula un hecho con un hombre, para obte
ner de esta vinculacidén todas las consecuencias que previamente
se han establecido. El hecho, en cuanto es relavante para el
Derecho Penal, obliga al estudio de su tipicidad y antijuridicj
dad cuando corresponde a una conducta humana; poro no es sino
hasta que se pretende atribuir el hecho y sus consecuenclas o -

un determinado sujeto, gue se est& actualizande la amenaza puni

S

tiva del Estado; de aqui gue la culpabilidad debe ser destaca

da en importancia, aungue no en valor, respecto de los otros -

elementos del delitc. El derecho Yenal os sancionadc

car siempre la realizacidén de la justicia, o lo gue
se sanciona Gnicamente al culpable de una conducta tipica vy an
tijuridica . Para el DPerecho Penal Mexicano, la culpabilidad
es normativa v los jueces, al reselver ¢l juicic do reflcvienc.a-

relativo a la culpabilidad, deben fundar su resclucidn en la cg

rrecta interpretacibn del articulo 8¢ del C6digo Penal, tomando
como bases fundamentales la exigibilidad y la reprochabilidad, -
por ser éstas las f£6rmulas mis adecuadas para atribuir cl resul
tado sobrevenido a una conducta gue es propia del sujelto que la

. . Cas ; 32
ejecutd, desde los aspectos velitive y normativo. t3 ).

3.3.1 FORMAS DE CULPABILID

bdsicas, que son ¢l dolo o
(27)

La culpabilidad presenta dos formas
intencién y la culpra o imprudencia.
La culpabilidad roviste dos formas: dolo vy culpa, segln el -
agente diriija su voluntad consciente a la ejecucidon del hecho -

tipificado en la ley como delito, © cause igual resvitado por -

medic de su rudencia. Se puede delinguir ne

igenvia o ir

diante una determinada intencidn delictuosa (dole), © por unm ol

vido de las precauciones indispensables exigida

para la vida gregaria (culpa). TamkiZn suele hablarse de Ia

preterintencionalidad como una tercera forma o especiae de la



culpabilidad, si el resultado delictivo sobrepasa a la inten
cibn del sujeto. Tanto en la forma dolosa como en la culposa,

el comportamicnto del sujeto se traduce en desprecic del orde

juridico. Porte Petit sostienc que el Co6digo Penal mexicano-
incluye las tres formas de culpabilidad: el dolo, en el articy
7

le 7; la culpa en el 8, ¥ la preterintencionalidad, ultrain

cionalidad o con gxceso en el fin, en la fraccibn II del artfcu
le 9, como tercera forma de culpabilidad, de naturaleza mixta, -
regulada en el cbdigo como dolosa, lo cual equivale a decir que
21 delito es intencional sin serle (Importancia de la Dogmética
Juridico-renal, vag. 50). Nosotros creemos que no es posible
hablar de una tercera especie de culpabilidad participance a la
vez de las esencias del dolo y de la culpa; ambas formas sc ex
cluyen. Para la existencia del primero precisa gue ia volun_
tad consciente se diriga al evento o hecho tipico, ya sea direc
ta, indirecta, indeterminada, o aventualmente, mientras en la -

egunda se configura cuando sc esa veluntad do produ_

cir ¢l resultado, pero &ste sc por la conducta imgruden
te, imperito, o negliyente del autor. En cstas condiciones,

es dificil admitir subjetivamente la mezela de ambas especies. -
Lo cierto es gue ¢l delito, o se comete mediante dolo, o por -
culpa, pero tratlndose del primero, puede haber un resultado -
mids alla del propuesto por el sujete, vy en la segunda, mayor de
lo gue podia racionalmente prevecrse y evitarse. En conse___
cuencia, en el fondo coincidimos con gulenes sostienen que no -

es correcte hablar de la preterintenciconalided como una tercera

forma o especie de Lh\paoll]dau. Faia Tillalcbcs, mas que de
delitos preterintoe: ales, sn trata de delitos con resultado

preterintencional, por sobrepasar su cfecto cl limite propuesto
per 21 agente. (33)

Tradicional se han aceptado, como formas de culpabilidad, -

ai delo vy a la calpa. Una fuerte corriente de la doctrina, eon
la cual destacan Marcele FINCE y Oterino VANNINI, entre otros, -
ha visto en el delito preterintencional "una mixtura de dolo  y

culpa", fenbueno observado de tiempo atras. Iniciando la ten



dencia al reconocimiento que caracteriza a los bies
delitos preterintencionales, ubicados por la mayoria dentre de
la familia de los delitos dolosos. (4,

Atendiendo a la causalidad psiguica del resultado, la culpabili
dad puede prescntar dos grados diversos: dolo y culpa. La -
accibn (accidn u omisibn) ha de contency una y otra para scr -
culpable a titule de¢ imputable, y, por tanto, para constituir -

posible, aunque no necesariamente (p.e. caso de legitima defen
. 35
sa), delito. (3%1,

La accidn o conducta, en cuanto s¢ refiere a su propio conteni

do de voluntad, dnicamente puede manifestarse, para los efectos
de la culpabilidad, en dos formas: 1intencicnal o dolosa y no -
intencional o culpos Conforme a lo que dispone el articulo

§° del COdiyv Penal, las dos fo nifestacion de la con

ducta, para cfectos de la culpabilidad, son las ya citadas. -

Si como antes se ha ewplicado, es de este articulo de donde

e

de obtenerse la conceptuacién legal de la culpabilidad, es cicr
to, también que si exclusivamente se hace refevencia a las 1or_
mas que puede revestir la culpabilidad, o sean ¢l dolo y la cul
pa, tenemos que aceptar que la exigibilidad, fundanento de la -

culpabilidad, s6lec funcionari ante una conducta gue lleve los -

contenidos psiguicos de intencidn o dolo o de no intencidn o -
culpa. Esto significa que, independientemente de los aspoc
tos tebricos de la culpabilidad, conforme el Cddigo Penal para
el Distrito y Territorios Federales las dos formas citadas son
las Gnicas que pueden fundamentar ol reproche del juez a la con
ducta determinada. Debe tenerse presente, sin embargo, que -

& posicidn normativista de la culpabilidad,

atendiendo a nuest

receonocemos anticipadamente gue cuando algln sistemd Noriaativos
(por ejemplo, el C&digo del Estado de Veracruz o el de Michoa__
cén) incluya otra forma distinta de la culpabilidad, esta debe
aceptarse como fundatoria del reproche dirigide a la conducta -
que asi se manifieste on cuante a su contenido volitivo; pero,

insistimos que para el artfcn)o 8°, como aparece actualmente re
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Gricas formas son las yue en el sc mencio

0D

dactado

nan. .

3.3.1.1

entado en su

El delo opera cuando en el Sujeto activo se ha preo

mente la conaucta gue va a realizar y el resultado e esa con__

ducta, y decide en un acto de voluntad llevar a cabc 1o gue en

Su mente se representd. La conducta dolosa es intencional .y
volerntaria. El dolo tienc . como olementos el morzl o dtico ¥y

el volitivo o psicoléyico, el primero contiene el sentimiento,-

la concidencia de gue se viola un deber, el volitive o psiceld_
gice es la voluntad, la decisidn de realizar la cenducta. El
dolo puede representarse de diferentes formas, pero podemos con
siderar gue existen cuatyro especies principales que son:  a) Di

tecto. £1 resultade corresponde al que habfa previsto el su_

jeto activo; b) Indirecto. Existe cuando el sujetC se repre__

aria de -

senta un fin, pero prevd y acepta la realizacidn
otros fines delictives; c¢) Indoterminado. £s 1z voluntad ge

itado delictivo concre_

nérica de delinguir, sin fijarse un res.
to; vy d) Eventual. El sujeto se propene un resultade delic

S
jan otros  tipicos

tivo, pero se prevé la posibilidad de guo sur]

no deseados, poro gue se aceptan en el supuesto de gue ocurran.
(27)

Segiin Eugenio Cuello Caldn, el dolo consaiste eon la voluntad  --

ejecucidn de un hecho gue es delictuo_

consciente dirigida a 1

so, o simplemente en la intencibn de ¢jecutar un heche delictue

define como la produccidn de un

S50.

con consciencia de quoe se guebrante el

resaltade a

ntoe de las clircu v o del -

deber, con conocim:
curse esencial de la relacidn de causaladad existente entre  ia
manifestacidn humana y el cambio en el mundo exteriocr, con va

altadae -

ttacidn &

1oia accidn con roepro

luntad de reali
que se giuere o ratifica. En resumen cl delo consiste en e}

a 'z produccidn deoun

actuar, consciente y voluntariu, diriyga

resultado tipico y antijuridice. El delo contiene un elemon



to ético y otre volitive o emocicnal. El elemunto

constituido por la conciencia de gue se quebrante el

El volitivo o psicolbygiceo consiste en la voluntad de reali:

el acto; en la volicidn del hecho timico. Cada tratadista -
establece su propia clasificacidn de las especies dolosas. -
Asf se habla en la doctrica de dolo directo, indirecto, simple_

mente indirecto, eventual, indeterminado, alternativoe, genérico,

especifico, calificado, etc. Nosotros nos ocuparcmos de  las
especies de mayor importancia préctica. El dolo directo es -
aguel en el que el sujeto se representa el resultado penalmente
tipificado v lo quiere. Hay voluntariedad en la conducta v -
querer del resultado. El dolo eventual (confundido por algu_

nos como indeterminado} existe cuando el agente se representa -

Tesen

como posible un rasultado delictuoso, vy a pesar de tal ro

tacidn no renuncia a la ejecucidén del hecho, aceptando sus con
secuencias. tlay voluntariedad de la conducta y represonta
cibn de la posibilidad del resultado; &ste no se guicre direc_
tamentc, pero tampoco s¢ deja de gquerer, Ss¢ nenesprecia, que en
Gltima instancia eguivale a aceptar. E} dolo indeterminado -
es agquel que ticne la intencibn genérica de delinquir, sin pro_
ponerse un resulta

do delictivo en ecspecial., {anarguista gue -
lanza bombas) . El delo indirecto es aguel en gue el agente -

se propone un fin y sabe guc seguramente surgirfin otros resulta
dos delictivos. {para dar muerte a quien va abordar un avidn,

coloca una bomba cerca del motor, con la certeza de o ademas

, perderfn la vida otras perscnas y se -
(34)

de morir c¢se indivi

destruird el srato) .

p1rlidag, constituye tal vez

El dole, la principal forma de cuir

tudio de la teoria del

i
el escovyo mis diffcil en salvar on el
delito, pues en la eclaberacidn de su concepto unos se ajpoyan en
el elemento psiceldgico, an la voluntad, mientras otros 1o ha

cen en la resentacidén, on tanto ¢l elomento @tico gue preten

iento de ja tipleidad del beche, o

de fundamentar eon el conoci
de su antijuridicidad, o bien en la consciencin del quebranta

miento del deber, lo cual viene a2 poner en relieve la formula
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cibn de diversas teovias en la formulacidn de su concepto. En
la formacién del dolo concurren dos elementos escnciales: a) ~
un elemento intelectual consistente on la representacidn del -
hecho y su significacién (conocimiento de la relacidn causal en
su aspecto esencial, de su tipicidad y de su antijuridicidad, -
como conciencia del quebrantamiznto del deber), y b) Un clemen
to emocional o afectivo, no otre gue la voluntad de egjecutar la
conducta o de producir el resultado. Porte Petit, tomando ¢n
consideracidn las clases de deolo estudiadas por la doctrina, -
1

formula la siguiente clasificacidn: A) Ep cuanto a su nacimien

to: a) Dolo inicial o precedente. b} Dolu subsiguiente. -
B} En cuanto a su oxtensidn:  a) Dolo determinado. L)} Dolo -
indeterminado. C} En cuante a las modelidades de la dircc
cibn: a) Dolo dircecto. b} Dolo aventual. ¢} Dole de conse
cuencia necesaria. D} En cuantu @ su intensidad: #) Dolo ge
nérico. b} belo espocifirco. E) cuanto a su duracién: -
a) bolo de Impetu. b} Dolo simple. ¢) Dole doe propdsito.—
¥} En cuanto a su conténido:  a) Dolo de dado. b) Dolo da peo_
ligro. ¢) Dolo de dafto con roesultado de peligro. )} Dolo de
peligro con resulttado de danc. G) En razdn de su categorla:
a) Dolo wrincipal. b)Dolo accesorio. i) En razdu de su rea
lizaci®n: al Dolo pesible. L) polo real. (38},

En derecho penal, volicifn, apoyada ¢n el conocimicnto corres

pondéiente, que preside la realizacidn de la conducta descrita -

en los tipos de Celito gue reguieren esa forma de referencia detl
sujeto a su propic hucho, a diferencia de los tipos de delito ~

culposos, informados de culpa o imprudenciz, Salvo algunos ~
c&dices lucalcs, 1 ley mexicana no define o 2dula.

CP, que en cambio, define la impru_

No 1o hace, desde
dencia. Existe consenso, sin embarge, en gue 21 dolo importa
21 {valicidnd, gue apuntan a -~

o

un sabeyr {(conacimiento) v oun

los elementes de la corvespondiente figura de delito. a) el -

agente sc halla en dole enande sale o conoce lo gue realment
ol

del tipo de houmicidie doloso, ol

wjecuta. Se trata, p.e.,
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sabe . gue ticne ant howbre vive, que el arma gue -

dispara sobre €1 estd ca

v que, habida cucnta de la distan
cia de gue tira, la zona del cuerpo a que zpunta y demds cir
cunstancias en que obra, el disparc ha de producir con mayor o

menor grado de posibilidad la muerte de su victima, Sosticne

algunos que a ese saber o conocimiento debe agreogarse, para com
pletar este aspecto o intelectual del dolo, el de la significa
cidén juridica o antijuridicidad de la cciln u omisitn legalmen_
te prevista. Otros prescinden de este Gltimo conocimiento vy

prefieren incluirlo --reconociéndéelo, por cierte, ccro oty

RO~

tambifn ineludible de la responsabilidad penal-- cn la culpabi_

£l

1idad, tal como modernamentc la entiende. b} A esc saber so -

r

suma, en seguida, un guercr {volicién}, que es lo decisifin de -

realizar la accidn, o, més precisamente, la velunted realizado_

ra gue la preside en el m

ejocutada. Tal volun“
tad se apoya en cl conocimiento de los elementos de la formula_

cibn tipica, antes reoncionado. Querer, puwes, no es meramente

desear sinc dar determinacién a un propdsite, gue puede ser, -
acaso, hasta desagradable para cl preopic agentc. Es c¢sa volji
cidn 13 gue preside la realizacidn del delito deloso. La c¢la
sificacidén mis importante del dolo es la gue distingue entre do

lo directo, delo indi

cctoe o wmediate y dolo eventual. En el

delo divecto la voluncad del sujeto so rige precisamente a o -
aguallo que constituye ot delito. asi, obra con dolo dirccto

de homicidio guien endereza su accidn a dar muerte a un hombre, -

aungue cse resultado precisamente de ap:

recer, en cl
s

as las circunstan

nhecho, como un efecto meramente vrobablce, dad < u

cias, de &n emprendida. Lo gue orta €5 gue ese re
sultado, la muerte de un honbre, s03 ol efecto a gue £ diriae
la voluntad. A @sta especie o Lfuiama S¢ dnlo convaene tal vesz
mids propiamente cl vocablo intenci es ¢l términe con gque

el CP designa ol dolu. gn ol cte o mediate yoen -

el dolo eventual el resultade al attor se lc impu
ta a osos titulos no es L3 meta, delictiva o no, gue &1 proten_
d s

de alcanzar con su accibn, pero ese resultado asparece a s omen_
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te- vinculado a clla de modo necesario o posible, con independen

cia de gue el agente lo desee © no. Tratase de forrmas anm___

plias de dolo respecto de la produccidn de-consecuencias acceso
rias, representadas como de ocurrencia sequra o posible:  segu_
ra en el dolo indirecto, posible en el dolo cventual. Solo -
esta representacidn debe imperar indispensablemente, come en to
da especie de dolo, la voluntad, gue cuenta con la aparicién de

: . 39
la consecuencia accesoria ¥y ne retrocede ante ella. ( J).

De lo dicho aparece gque para nuestra ley penal el deolo puede -
ser considerado ¢n su nocidn mis general como intencidn, y esta

intencidn ha de scr de delinquir o sca danada. Scobre ser vo_

luntaria la accidén debord cestar calificada por la danada inten

cidn para reputdrsela dolosa. Obrard pucs, con da

inten_
cidn auel que en su conciencia haya admitido cauvsar un resulta
b —

do ilficito, representdndose las circunsitancias y la

cidn deo la accidn. 5> 1licite, voluntaria o

tencionadamente, ¢s la base sobre la gue se sustenta ol concep_
to legal de dolo. Elementos constitutivos del dole son, puus,
isibn de -

la previsién del resultade ilicite, la voluntad o dec
producir esc resultado y la contemplacién més o wmenos clara y -

“ias de la accibn causal. Segiin -

completa de las civcunut

los tipos estas circunstancias pueden ser objetivas, subjetivas

o normativas. Reveladoras de distintos grados psicoldgicos -
son las clases de dolo. Debe diferenciarse, on primer lugar,
dl dolo genérico del especifico. £l gendrico consiste en la

voluntad sceleris o dafada intencidn a que ya nos referimos, la
gue on materia penal se presune siempre por 1o que no requicre-

prueba. El especifice es la intencionalidad predicada por -

una voiuntad daftada ascencial;  ia ley deboe consignarle ¢
caso (p.e. conocimicnto del parentesco en el parvicidia, el es
tado civil de casado on vl adulterisc, ofcl), v ne se presume Si
no gue debe probarso, corvrespondiendo su prucba al Minrsterio -
PGblico. Pesde Carrava se distiquid el dolo determinado (in

tencibn directa de producir ol resultado previsto) del indeter



minado (intencidén indirecta), 11

nados tamhiln divecto e indz
recto y cuya diferencia escencial radice en que eon el uno ol re_
sultédo corresponde a4 1a intencién y c¢u el otro no, puvs es da
#ada in genere. En nuestro derechd no se define ni al uno nt
al otro; sblo, por razones de téenica legislativa, se precisa-
la fisonomia del indaterminzde y se consigna en los correspon__

dientes tipos el especifico. (40).

La definicidn del dolo es un problema iargamente analizade por
la doctrina. Independienterente de las consecucntes diferen_
cias gue resultan de una afiliacibn al psicologismo ¢ al norm

tivismo, en orden a la culpabilidad, impera en la actualidad -
una ubicacién del dolo en la teoria de la accidn siguiendo las
ideas de Welzel. Soler, gquien como heowos dicho aparcce ati_
liado al psicologisma, define el dolo diciendo que existe “no -
solamente cuando se ha guerido un resultado, sino tambiln cuan_
do se ha tenido conciencia de la criminalidad de la propia ac_
cibn v a pesar de elio se ha obrado". Por su parte, Hezger -
afirma gue “actua dolosamente el gue concce las circunstancias—
de hecho y la significacidn de su aceién y ha admitido en su vo
luntad el resultado”. Come consccuencia natural de la teoris
finalista de la accibn, scgln Ja cual algunos de los  clementos
del delito varian en su ubicacibn y s¢ produce una nueva siste_
mitica, wWelsel considera que "dole os conodimicento y querer do
la concrecidn del tipo". Para llegar a &sta afirmacidn, sos_
tiene el autor alemdn que "el dolo penal tienc siempre dos &i_

No es solamente la voluntad tenGieale & 12 conore

mensioncs:
cibén del necho sinc tambiln 1z w2luntad apla para la concrecidn

del hecho. Esta funcidn finalista-objetiva del todo para el

hecho es siempre presumi en el doerecho penal, cuando se defa_
ne el dolo como conciencia del hecho v decisidn del hecho. -

Con esta funcidn o) dolo pertenece a la aceibn, por que distin

gue la estructura finalista de las acciones tipicas dolosas, de
la estructura solamentc causal de preduccidn de las acciones @i

picas culposas”. En las citas del concepto de dolo con que -

hemos iniciado el presente capitulo es conveniente incluir.. .una
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referencia al recientemente fallecido Luis Jiménez de AsGa. -
Expresa'el mazstro espafiol que “dolo es la produccidn de un re
sultado tipicamente antijuridico (o la omisibn de una accidn -
esperada), con conocimiento de las circunstancias de hecho que
se ajustan al tipo y del curso esencial de la relacibn de cau_
salidad existente entre la manifestacidn de voluntad y el cam_
pio en el mundo exterior (o de su no mutuacidn), con concien__
cia de que se quebranta un deber, con voluntad de realizar ol
acto {u omitir la accidn debida) y con representacién del re__
sultado (o de la consecuencia de no hacer) que se guiere o con
siante". Atendiendo a su provia definicibn, considera Jimé
nez de Asfia gue guedan cenjugadas las teorias escnciales res__
pecto del dolo, gue son la de voluntady la ¢e representacidn, vy
al mismo tiempo vale el cencepto para 2! llamade dolo directo-

y para el dolo eventual. Con esto surge una tercera teoria,
. - . 41
que vincula a las dos anteriores. ).

3.3.1.2

Ls culpa o imprudencia la encontramos cuando el activo no de_
sea realizar una conducta que lleve un resultado delictivo, pe
ro por un actuar imprudento, negligente, carente de atencibn, -
cuidados y reflexibn verifica una conducta que produce un re

0 previsible delictuoso. En este caso la conducta es

encial, culposa ¢ no intencicnal. Los elementos de la

a son: una conducta positiva

tiva, auscencra de cul_

13as por resultado tipico-
1z, cviznble v na descado vy una relacidbn causal entre

ucta v ol resuload do culpa son las -

sijuientes:  a) Conscie con representaci

iste cuando el sujeto

]
bt
o
el

osibilidad de un re

i
sultado ilicito ponal, zal resultade y espera -

que ho haya tal! evento Culpa inconsciente, sin -
<

revisidén, sin ropres de culpa se  da

cuando cl resuilado, por naturalecs previsible, no se previ o
no s representa eon la mente del sujeto. Algunos actores -

clasifican la culpa inconsciente o sin previsién en lata cuan_



s
do el resultados previsible por cualguier perscna, leve cuando
es previsible por uvna persona cuidadosa y levisima por los ex_

tremadamente cuidadosos. (42).

Existe culpa cuando se obra sin intencibn y sin la diligencia -
debida, causande un resultado dadoso, previsible y penado por -
la ley (Cucllo Calén). ActGa culposamente guien infringe un
deber de cuidado que penalmente le incumbe y cuyo resultado pue
de prever (Edmundo Mezger). Por ser necesaria la conducta hu
mana para la existencia del delito, gila constituird ¢l primer
elemento; es decir, un actuar voluntario (positivo o negativol;
en segunde término, que esa conducta voluntaria se realice

las cautelas o precauciones exigidas por el Estado;  tergero: -

los resultados del acto han de ser previsibles y evitable :
pificarse penalmente; por Gltime, precisa una relaciln de cau_
salidad cntre ¢l hacer o no hacer inicisles y el resultado no -
querido. {8i el resultado es querido o aceptado, sea

indirccta, indeterminada o eventualmonte, se estard en

de la imputacidn dolosa). Dos son las especies principales -

de la culpa: consciente, con previsiiin o con representacidn, e

inconsciente, sin previsidn o sin repres

tacibn. La culpa -
conscignte, con previsidn o con representacadn, existe cuando -
el agente a previsto el resultado tipico come posible, pero no

a
solanente no lo sino que abriga la esperanza de gque no

ocurrird. tHay voluntariedad de la conducta causada y repre__
sentacidn de ls posibilidad del :ado; @ste no se quiere,
se tiene la esperanza de su no produccidn. Como ejomplo de ~

esta especie de culpa, puede citarse el caso del manejador de -

llegar oportunapente a un lugar determina

do y conduce 2 sabdicendas que los zz funcionan de_

~rosenta

fectuosamente

e laposibiiidad de un

atropello, zmente la miguina, con la esperanza  que

ninyGn tra zard on ol camnino., Existe en su  mente

la previsidn o

sresentacion de un posible resultado tipifica

do penalmenve voa ar de ello, confiado en la no realizacibn-

del cvento desarroiia la conducta. La culpa es ilnconscionte,
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sin'previsiOn o sin representacidn, cuando no se prev@ un resul
tado previsible (penalmente tipificado). Existe voluntarie_
dad de la conducta causal, pero no hay representacién del resul
tade de naturaleza previsible. Para Soler se da esta clase -
de culpa, cuando el sujetoc no previd un resultado por falta de
diligencia. Es, pues, una conducta en donde no se prevé lo -
previsible v evitable, pero mediante la cual se produce una con
secuencia penalmente tipificada. Puade imaginarse 2l caso de
quien limpia una pistola en presencia de otras personas sin me_
dir el alcance de su conducta; se produce el disparo y vresulta
muerto o lesionado uno de los guc se hallaban en el lugar. -
El evento era indudablemente provisible, por saber todos lo pe_
ligroso del mancjo de las armas de fuego; sin embargo, el ac__
tuar del sujeto fue torpe al no prever la posibilidad de un re

sultado que debid haber previsto y evitado. A la culpa sin -

representacibdn o conciente solia clasificarse en lata, leve y -

levisima, siguiendo el criterio que priva on el campo 1 dere_;

cho c¢ivil, segGn la mayor o menor facilidad en la previsidn. -
La moderna doctrina penal ha dejado en el olvido tal clasifica_
cién, pero en nuestra legislacidn penal encuentra aceptacibn s
lo por cuanto la gravedad o levedad de culpa hace operar una ma
yor o menor penalidad. La culpa es lata cuando el resultado-

hubiera podido ser previsto por cualquier persona. Leve si -

tan sdlo por alguien cuidadoso, Yy levisima Gnicamente por los -

muy diligentes. (43) .

Del latfin culpa. En el lenguaje alemén (derecho penal), se -
sostiene por algunos que la palabra culpa (Fahrldssigkeit, de -
fahren lassen) puede tener tres significados: a) dejar fuera -
de cuidado, descuidar ¢ astuar sin atencidn; b)) actuar sin do_
lo, y ¢) dejar las cosas al acaso. Conforme a otros, la cul_

pa (de warlosc) serfia falta de observacifn, atencibn, cuidado o

vigilancia. Y atn cuando ne hay unidad de pareceres, lo cier

to es que en la rafz de culpa hay siempre la omisidn de algo: -

cuidade, atencidn, ore. fn ol lenguaie no especed




ficamente penal, cvlpa eguivale a imputacidn

cidn mucho mds ostricta

sabilidad. En-una. acep

latina, la culpa es una de las formas posibles de manifastarso-

la "culpabilidad" penal, en un grade sicoldgico, wmoral y juridi
co inferier a la otra principal: el dolo. De ahii gue la -
idea de culpa se la ha ligado siewpre a la de cuasidelito, por
ser un cstado intermedio entre el delo y el caso fortuito, puas

mientras gue en el dolo cxiste previsidn efectiva y por consi__
guiente conciencia del resultado, en la culpa hay tan sélo posi
bilidad de previsibn, vy en el case fortuitc ni previsién ni pre
visibilidad. El substratum de la culpa, por tanto, es distin

to del dolo, va gue cn ella les factores intclectual y velitivo

no opcran con la misma intensidad que en &ste. Al dole se le
considera como el grado mayor de culpabilided y, por ecnde, ae -

responsabilidad; en la culpa, en cambio, el olumento inteleo_
tual (previsibn cfectiva) queda substituldo por la previsibili

dad, y el elemento volitivo gueda reemplazacdoe srouna conducta=

negyligente, una conducta gue ac presta la atencidn gue sc¢  debe

prestar y, pov tal rozén, ccasiona unr resultado prohibido, B

=}

los tiempos anteriores a la rep(blica romana, la vor culpa pos

Tn

v6 un significado muy amplio, pues indicaba la "inpatabilicdad

o "culpabilidad" on general; lueyo so la utili de un meodo am

bivalente y, on muchos casos, do maneras inclerta, para expresar

no s&le la cuipa gor 2 (lato sensu), sino tambin la negli_

gencia, impericia, falta, imprudencia (stricto sensu); siendo -
Sste Gltimo ¢l sentido que adquirid con la evolucidn posterior

Aurantye 1a Edad Me

del derecho romano. BEo el deiecho Ale

dia los cuerpos leqgislatives desconecieron totalmente el concep

to de culpa; &ste llegb a traviés de la ciencio penal italiana,

que se habia dodicade a comentar los textos romanos. El cuer
po legislativo que sirvid de cauce de expresidn a ia ciencia -
(Cc itutie

italiana en los cstados alemanes, fud& s Carolir
criminalis carolina, 1532}, pero la recepcibn trajo cubsiyo -
grandes defectos, como el principio del versari in reillicita iy

la designacibn de “cuasidelito" para los delitos culpesos, que
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s¢ siguicron manteniendo aln en las legislacicnes posteriores.
La lenta evolucidn del derecho penal, desde la respondabilidad
objetiva o responsabilidad por el resultada hasta las mas suti
les formas culposas, alGn no esté terminade, sobre todo cuando-
tadabia hay leves que suelen contentarse con tipificar concre_
tas y contadas figuras culposas, como el homicidio por culpa,-
gue dificultan construir una doctrina general. El  lenguaje
lcgél sucle emplear preferentemente los términos de impruden_
cia y negligencia, que en la préctica son egquivalentes al de -
culpa, preferide, en cambio, en ¢l léxico cientifico actual. -
Asi por ejemplo, el CP espafiol, desde su redaccidn de 1848, e
cribid er su texto: imprudencia, desdefando la mis exacta {6r
mula de culpa gue figuraba on <l dc 1822, En la legislacidn
penal mexicana, el Cp de 1871 hablabu correctamente de "culpa"
{aa. 6, 11, 12, 14, 15 y 16}); el dbddigo de 1929 designd los -
delitos culposcs con ¢l térmiino de dolitos per imprudencia (a.
12}, que perdura en el cddigo vigente deo 1931 {a. £°) junto a
la expresidn de delitos no intencionales. Cenicerosy Garri_
do, autores do este Gltimo cuerpo de leyes, dicen gque lo hacen
asi por creer gue la tendencia en los cbdigos modernos es  '"no
utilizar la denominacibn de los delitos culposos” (La Ley po_
nal mexicana, México, 1934, p. 45); Carrancd y Trujillo, en -
cambio, ataca dicho términc povr sorv una forma de la culpa y no
poderse definir el glnero coun la especie (Derecho penal, t. 1,
p. 230). Los diversos proyectos de reforma (1949, 1958, -
1963) enmiendan aquellas expresiones y adoptan la més técnica-
v correcta de delitos culposes en cuanto al sistema que sc si_
gue respecto al tratamiento que se da a los delitos culposos, -
se establecen civrtas clasificaciones © grubos a saber: a) cd
digos que siguiendo el sistema romang v medieval, presinden Jdo
una deificidn dogmdtica de la culpa en la parte general y  gue
se limitan a configurar y sancionar, ¢n la parte especial, -
ciertos delitos culposos (asi el CP, francés, el luxemburgues-
v el belga); b) cbdigos que en las disposiciones generales de
su texto, dan una nocibn comprensiva de la culpa, sin condicio



260

narla taxativamente a gue las figuras culposas. se tigpifiquen en
la parte especial (ejemplo, cbdigo, bivaro de 1§13, do Bolivia,
Chile, Costa Rica, y otros vigentes hasta 1978); c¢) cédigos -
que no definen la culpa en la ﬁarte general, pero enclakan en -
la especial una deifinicidn amplia;  d} «ddigos que sc refieren
a la culpa en la parte general y hacen constar en clla gque los
delitos culposos sblo se castigar@n en aquellos casos taxtiva
mente establecidos, y e) modernos c¢bdigos y proyectos gue dan -
en la parte general una definicién de la culpa y limitanse on -
su punicién a los casos taxativamente tipificados en la parte -
especial. Mencién especial, en cuanto a la sistematizacidn de
la culpa criminal, merecen las legislaciones anglosajonas, por
la desmedida y rigurcsa acepcidn gue presentan a la vieja naxi

ma del qui in Jure illicita tenctur etiem pro casu; la ilicitud
inicial priva de relevancia a la culpa como tal, destruyende su
esencia por unra teoria del common law, gue habla de la "malicia

implicita®. EL CP mexicano de 1231 emplea ol término

dencia y define &sta como "toda ilmprevisidn, negligencia, impe

ricia, falta de ro

100 e de cuidado que cause

3 12l dafio gue un de
lite intencional” (a. 8°9); pere tambidn dice, p.e. que el abor

to causado por imprudencia de la mujer "no es punible™ (a. 333),

con le que ademds de la definicidn, sanala taxativanente los ca
sos enh los gue so cotiza o no la culpa. El tratamiento gue -
la dogmitica juridico-penal le da a la culpa varia. Para la
generalidad de la doctrina tradicional, la culpe es clemento o
forma de la culpabilidad; es decir, la culpa, junte al dolo, -~
es un problema de la culpabilidad, conforme a la concepeibn pu_

ramente “sicoldygica de la culpabilidad” la culpa eos una

.

de Gsta; Poro Tome <
sicolbgica” con el resultado, dicha relacidén también tiene que

darse en la culpa, lo que provoca grandes dificultades sobre to

"

do para la llamada culpa “inconsciente acuerdo a la con_

cepcibn normativa de la teoria causalista, la culpabilidad ya -
no se resulte a dolo y culpa, sinc que es un “"juicio de repro
"

che" gue se hace al autor, por lo gue delo y vulpa no son espe
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cies sino. elementos o grados de la culpabilidad; es decir, res
pecto’ de su ubicacidn sistemBtica no se produce cambio fundamen
tal-alguno. Es¢ cambio se opera con la teoria finalista, al
extraexsc los elementos dolo y culpa de la culpabilidad y se -
los ubica en la accibn tipica es decir, la teoria finalista in_
cluye 1la culpa y el dolo en el injusto, las acciones culposas o
dolosas son presupucstos necesarios de la culpabilidad, pero no
componentes de la nmisma. En la doctrina penal mexicana priva
la concepcibn de que la culpa es un problema de culpubilidad, -
‘ya ‘sea que se le considere como especie, grado o forma de la -

.
nisma. Lo propic sucede en la jurisprudencia. (4"),

La experiencia diaria nos demuestra cObmo en ocasiones la condug
ta humana, no proyectada voluntariamente a la produccidn de un

dario, lo origina causalmente. Fn tales situaciones afirmase-

la existencia de culpa cuando la actitud del sujeto, ¢njuiciada

a través del imperativo de los debores inpuestos por la ley, s
reprochable a virtud de la irobservancia doe la prudencia, aten_
cidn, pericia, reglas, 6rdencs, disciplinas, etc., necesarias -
para evitar la produccién de resultades previstos en la ley co_
mo delictuoscs. En la formulacidn del concepto de culpa en’
tran diversos ingredientes de naturaleza bien diversos, no pode
mos de manera alguna prescindir de la previsibilidad como tampe
co del deber de cuidado exigidos por la ley al punir determina_
das consccuencias de la cenducta humana. La voluntad tienc -
importancila referida concretamente a la accidn o ineccidn dei -

sujets, pore oo debe conodt

evento dafoso. El ca_

racter evitable del acontecimiento luctuoso juega igyualmente im

i
portante papel on la culpa como lo destacd BINDING. En  todo

acontecimiento culposo si incumple un deber, mis ne el deber de
obscervancia de la norma prohibitiva que sancione el resultado -
tipice vy antijuridico, sinc d¢ otro diverse formulado implicita
mente oh la obligacidn de abstencrse., El sujeto debe limitar
sus actos a las actividades o inactividades que no rebasen la -
linca abstracta que conduce a la creacién de un poligro, pues -

con ello estd infringiendo un especial deber de cuidado © una
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prohibicién expresa impucsta por la ley, la costumwbre o la ra__
z6n. El incumplimiento de esc deber o de esas obligaciones -
es voluntario por oriyginarsc con -la accidn o la omisidn que cay
salmente producirda ¢l e¢fecto dafiosc, mas dicha voluntad ro es -
voluntad de causacibn del resultado. La funcién de la previsi
bilidad del evento no tiene la importancia que antano se le re
conocid, pues por si misma carece de relevancia, lo que aparcece
claramente comprobado por la existencia de la culpa consciente,
en‘la cual el agente previ ¢l efecto danoso aunque no 1o guiere
ni lo acepta. Tiene por ello razén ANTOLISELLI cuando, al -
dar a la previsibilidad ¢l cardcter de un juicio, niega que &s_

te constituya la esecncia de la culpa. Podemos, €n consecucn

cia, relacionando los elementos disperses enunciados, definir -
la culpa coro aquel resultado tipico y antijuridico, no querido
ni aceptado, previsto o previsible, derivade de una accibn u -
omisidn voluntarias, ¥ evitable si se hubiieran obscrvado los de
beres impuestos por el ordenamiento juridicce v acensejabloes por
los usos y costumbres. Despréndense de la definlcidn ante

a) Una conducta veluntari

rior, como clemoentos de la culp
(accidn u omisidn), reconocida undnincnte, vrues sdlo el hecho -
producido por la accifn u omisién voluntarias pucde originarse-

un juicio de culpab:ilidad. D) Un resultade tipico antijurid

dejaros establecide que -~
<]

cec. Al referirnos a la culpabili
cl juicic en gueo se hace consistir el eclemento subjetivo del de
lite, presupone neccesariamente un hecho tipico y antijuridico, -
lo cual significa gue ¢l acontecimiento sobrevenido, en nexo -
causal con la accidn u omisién, se adeclla perfectamente

che comprendido en un tipo penal y Gue ol wisho resulia

ric .« la norma on o! 3uicio eobietivo de valoracidn.

causal entre la conducta ¥y el resultado. He puede prescindir
se de este elemento en la formulacidn del concepto de 1a culpa.

Para poder atribuir ¢l resulta

al agente se precisa lo rela
cidn causal de la conducta con aquél, problema tratado con la -
debida amplitud al examinar el primer clemento del delito. dj

Naturaleza evitable del evento. $61o romando en cuenta la -
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evitabilidacd del resultado puede fundamentarse la violacién de
los deberes de cuidado impuestos por la ley y la sana razén, -
pues a nadie puede reprochdrsele su incumpliriente si el evente
era inevitable. e). Ausencia de voluntad del resultado. Sin
discusién alguna, el delito culposo exciuye laz posibilidac

la veolurntad del sujeto respecto al resultado. En &l nc
te intercibn delictiva, ya por falta de previsidn o por la
ranza &e gue el misnc sobrevendria. £} Violacidn de lio

res 'de cuidado. La obligacidn del sujeto de cumplir c

deber de cuidado genera, al realizar la conducta contraria

implica su violacidn, la responsabilidad culposa cua

ello se produce el resultado. AGn aceptands gue grevisibi

lidad constituya la base misma de la culpa, la falta ce previ_

516n careceria de impertanci i no fuera por
deber; la imprevisidn

inicial woluntario, gue

culposas precisancnte a
de cuidado, pues &ste tendia especificanente a ev
coneretamenteé producido. La conciencia de es
con la claridad en la culpa con representacién.
aclara PELZGER, sblo puede consistir en el conocimiento de una -
relacién entre el deber infrindigo y el resultado, d¢ nanera -
gue el agente "no sBlo debe haber conocide el deber como tal, -
sinc gque debe haber side censciente fambaén el deber, gue la in
cumbia”; doebe haber sido consciente de gue diche deber tenia -
el sentido de evitar resultados de esta especie”, La culpa -

sc clasifica en consciente, llamada tanbidn con representacidno

previsién e 1inconsciente, denominada igualmeonte sin representa_
cibn o sin previsidn. Existe culra consciunte cuando el suje

to na represontado la posibilidad de causacién de las cor

secuen
cias dafosas, a virtud de su accidn o de su omisifn, pero ha te
nido la esperanza de gus las misnas no sobrevengan. Por el -
contrario, o©s &sta en prescencia de la culpa inconsciente (sin =~
representacidn) cuando el sujeto no previé ol resultacde por fal

ta de cuidado, teniendo obligacidén de preverlo por ser de natu
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raleza previsible y evitable. besde el Zerecho Romano ha ve

nido distingui&ndose la culpa en lata, leve » levisima. Se -

corsidera lata cuande la genceralidad est§ ern condiciones de pre
ver el resultado; leve, cuando sblo los hcrbres diligentes pue
den preverlo, y levisima en razdn de la extracrdinaria diligen_
cia, muy poco comin cn el hombre, reguerida fara prever la posi

bilidad de los dafios causados. (97)

La culpa es otro de los grados de la culpab:Iidad. Se ha di_
cho que en nuestro Lerecho Penal los delitos rueden ser: I, ain_

tencionales o II no intencionales o de imprudencia (art. 8 c¢. -

p.); de donde resulta que los delitos de irmprudencia se caracte

rrzan por la falta de intencidn, por haber groducido un resulta

do no querido, pero gue ¢s efecto necesario de la imprudencia ~
{culpa) del sujero, lo que justifica la imputacidn legal. Se
define la culpa como ¢l obrar sin diligencic debida causando un
resultado danoso, previsibile y penade por la ley (Cuello Caldn);

personalmente -

[

o como la infraccidép de un deber de cuidado

incumbe, pudiendo preverse la aparicidn del resultado (Mezger).
La culpa es la nec previsidn de lo previsible iy evitable, gue -
causa un dano penalmente tipificado. La teoria del delito de
imprudencia sc lntegra en nuestro derecho, con los siguientes -
elementos: a) un daho con tipicidad penal: b) existencila de -
un estado subjetivo de culposidad consistente en imprevisidbn, ne
gligencia, impericia, falta de reflexibn ¢ falta de cuidado, el
cual se manifiesta en actos u omisiones; c¢) relacibn de causa_
lidad fisica, directa o indirecta, entre los actos u omisiones
y el dafio; y d) imgutacibén legal del dafio sobre guien, por su -
estado subjetivo de culposidad, produjo ¢l acte u omisiln can
sal. Se distingue entre culpa consciente o con previsidén, cn
la que sc prevén las consecucncias del resultado esperando que
no ocurran; y la inconsciente o sin previsifén en la que no se
prevén dichas consccuencias. También, desde el dercecho roma_
no, se distingue entre culpa lata, leve vy levisima, segln que
hubicran podido prever el resultado todos los hombres, sbélo los

diligentes o s6lo los extraordinariamente diligentes (Carrara).
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La Gltima debe pasar sin sancibn, s¢

mas generali
zada; las otras deben tener sanc:iSn inferior al dolo, mayor en

la primera gue en la segunda. En rnuestro derecho se distin__
gue entre culpa leve y grave y se deia su calificacidn al pru
dente arbi para lo gue deberd tomar en cuenta, es

=1
pecialm : O menor facilidad de prever y evitar el -
n

f atencidn ordina

gGn casc comc un delito de eve gue no produzca

na por un

=TOS Jue
1

a nc;li;un

gue es negligencia, como no puede

ro. ror

de cuidadc san 1«

lo gue se omite en la culpa, od
especies culposas y no puede, vor ello mismo, quedar erigidas -
en especies prop:ias, pues les faltaria la Gltima diferencia. -

De la enumeracifn legal s&lo guedan con propia sustantividad la
negligencia y la impericia. De donde puede afirmarse que, en
nuestro derecho, las especies de delitos no intencionales, sblo
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estén constituidas por la negligencia y la impericia, unauotra
por imprevisidn, falta de reflexibn o de cuidado. Se omitid,
evxdentemente, una importante especie con inconfundible sustan_
tividad: la imprudencia. Igualmente est& ausente otra; la
falta de aptitud, que no es lo mismo qgue impericia. De lo d4i
cho se concluye cue 1la clasificacibn que adoptd nuestro derccho
es inéomnleta ¥ gue la denominacidn sustituyendo a la clisica -

de culpa no es apropiada. (46).

Como hemos expresaco, la ley emplea las expresiones "no inten_
cién" o "imprudencia" para caracterizar lo subjetivo de la con_
ducta. Nunca es adecuado o convenmiente definir el contenido-
de algo empleande negaciones, por razones puramente ldgicas, pa
1

ra entender la ncsacidon de algo ¢s prescindible el perfecte co_

nocimiento de su faz positiva o afirmativa y si como hemos vis_
to, respecto del dolo o intencidn no existe unificacién en cuan
to al contenido conceptual, sblo se consigue llevar al campo -
del nuevo concepto gue s¢ busca toda la problemitica relativa al
que le preccde en su aspecto positivo. Por ello preferimos -
no utilizar la expresibn "no intencional® para referirnos a es_

ta forma de culpabilidad. Por lo que toca al términc "im

dencia" gue la ley mexicana asimila pricticamente como sindnino
de la intencidn, segGn se¢ observa en el mencionado articule 8°,
es un vocablo gue desde el punte de vista de la gramdtica tiene
un contenide diverso al que ¢l Dereche la ha proporcionado; si

bien es cilerto gue la interpretacidn gramatical no obliga a -

idtntica interpretacidn juridica, siempre gue sca posible es

vy

ar ul problemae antes de gue aparczoa actualiz

te

=1

do en el campe del Derecho. Gramaticalmenta se entiende po

imprudencia la punible e inexcusable negligencia con olvide de

las precauciones gue la prudencia vulgar aconsecja, la cual con

duce a ejecutar hechos que, a mediar malicia en el acto, serian
s

sta de la imprudencia, cen las ca

delitos. Scyln -
racteristicas que se atribuyen, conduce a ejecutar hechos que, a
mediar malicia, serfan delictuosos; sin embargo, por disposi__

¢ién cxpresa de la ley, la forma imprudencial del comportamicn
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to, en orden a la culpabilidad, es constitutiva de delitp cuan_
do se refinen los otros requisitos de la unidad conceptual deno_
minada delito, lo que nos debe llevar a la ineludible conclu___
sion de que a la imprudencia, como la nombra la ley, correspon_
de a un contenido diverso al puramente gramatical que,incluso, -
resulta contradictorio con el concepto juridice. Es por es__
tas consideraciones gue tampoco nos parece que “imprudencias" -
sea el té&rmino més adecuado para denominar a esta forma de mani
festacibn de la culpabilidad. Para la exposicidn del tema em
plearemos la palabra "culpa" que debe entenderse como segunda -
denominacibn, en orden a la culpabilidad y sustitutiva de "no -
intencidn o imprudencia" cuando la referimos a nuestra legisla_
cién positiva. La culpa como segunda forma quc puede reves_
tir la culpabilidad, en el aspecto conceptual se ha entendido -
como opuesta al dolo; en esta hay una voiuntad tendiente a  la
concrecibn del tipo y una representacidn del resultado, o sca -
hay un "querer algo" que es antijuridico y tipico. En cambio

cn el

en la culpa tiene su caracteristica mas clarae justan
no guerer lo antijuridico y tipico, lo gue ha motivadc una per_
manente inquietud ya manifestada por Alimena porgue "la perali_
dad del hecho culposo viene a chocar bruscanmente contra aguella
méxima gue estaby en la conciencia de los hombroes nucho antes -
que fuese escrita en los cddigos; a saber: gue nadie puede ser
penado por una accidn nc querida por &1, La culpa es la for

ma de manifestacién de la culpabiiidad diante una conducta -

causalmente productora de un resultado tipico que cra previsi_
ble y evitable por la simple imposicidn a la propia conducta -
exigible al autor, atendiendo las circunstancias personales y -
temporales concurrentes con el acontecimiento. Los elementos
que integran este concepto son: a) Una conducta causalmente ti

pica. ES obviu gué para pstudio de cualquier acon
tecimiento ocurrido en el mundo exterior, lo primerc que debe -
quedar satisfecho por razbn puramente l6gica, es el interés que
lo ocurrido tiecne para el Derccho Penal, o sea que se trate de
algo atribuible a un ser humano y, ademds, que seca tipico, es -

decir que afecte cn cierta medida a los bicnes juridicos que el
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propio Derecho pretende tutelar. Ademds, se reguierce la vincy
lacién causal entre ‘la conducta y el resultado tipico, porgue lo
tipico es relevante solo cuando causalmente es debido a una con_
ducta. Pentro del concepto de la conducta gueda indudablemen_
te incluida la voluntad, entendida ésta como la facultad selecti
va de comportamientos de gue disfruta el ser humano normal. En
realidad y atendiendo a la forma de redaccidn de nuestro articu_
lo 12, relative a la tentativa punible, ¢l problema sinplemente-
no existe. En efecto, la descripceifn que el Cddrgo Penal hace
de la figura de la tentativa reguiere, para su pubibilidad, la =~
"ejecucibn de hechos encaminados dircecta e indirectamente a la -
realizacibdn de un delitc' y gue este no se consume por causas -
ajenas a la voluntad del sujeto. Cuando sec dice per parte de

la ley gue e rog

ite 1 eiecuci6n de hechos directamente enca

minados hacia una finalidad especifica, gue en estas condiciones
es la realizacién de un delito, se estli imponiendo una determina
da direcccién finalista a la conducta enjuiciada, ¢ sea que la vo
luntad del sujeto haya guiado su conducta especiticamente hacia
la realicacidn del delito, lo cual creermos gue excluye toda posi
bilidad de conductas culposas en grado de tentativa punible, por
que conforme nosotros entendermos la culpa, el resultado no es -
querido ni buscado, sino previsible y evitable. Lo anterior -
nos permite afirnar gque en materia de culpa no puede haber tenta
tiva. b} Una violacidn del deber exigible al autor. Siguien
do la relacibn 16gica establecida para el estudio del delito, -
una vez que sec ha satisfecho la existencia de una conducta tipi_
ca se procede a la bGsqgueda de la contrariacibn objetiva entre -
la norma y la conducta, o lo gue os igqual, a localizar la antiju

ol cumplimiento -

ridicidad de la conducta tipica. al
de la obligaci®én de actuar cn esta forma idealmente consignada -
por el legislader, se estd violando, en costracta rcalidad, el de
ber que se¢ tiene de imponer la conducta el minimo necesario de -
orientacifn, para evitar que resulten afectados los intereses ju
ridicos que son motivo de la especial tutela del Derecho Penal.

En nuestro sistema penal y atendiendo a lo que dispone el articu



leo €° en su fraccidn II, el minime sentido gue deke im

19
la conducta para evivar la afectacicn a ios intereses tutelados,

se engloba gendéricamente bajc la deneminacidn
temente,  ya que al decir la ley gque los delit

intencionales o de imprudencia, estd empleando
vas para precisar l1a naturaleza del deber que s
r que pa

e
cual, traducido al aspecte pesitive, nos permite afirm
ra gue deje de haber posibilidad de incriminar a a

a
iguien por un
s

tipico, en este orden relativc & ia culpa

rio gue la conducta haye sido prudente, viniende por
constituir la esencia del deber esa cbkbligacidn del
dente. Se trata, cn consecuencia, de una chkligacid
a carge de todos los suietos y de cuya violacién

to surgiréd la antijuridicidad de la conducrta

traria ésta con la disposicidn nor

de actuar conforme & la pretencidn legal. Rhoy
lievamos expuesto tiene referencia de cardcter
la exigencia de un deber

ra <todos los suletos

Sin empargc, para la cxistencia
genéricamente establecide
que un sujetce determinado

un acontecimiento en parL'

cumplir con el deber gue

r clomanto de
la culpa al gue venimos refiriéndenos, o sea ia stencia del
deber exigible al autor. En es tuacidén, en cada casc par
ticular que conozca el juet, deberd resclver si respects del su
jeto, también pgxt;cu*at, a4l gue s¢ atribuye la conducta
£

mente tipica, habia e

es decir si

aue enmplir ean el deber de imponer a su conducta un sent

terminade v scbrc tode, si ese sentido gue depia imponer
ficiente para romper ei procesc causal gue produjsc finalimente
el resultado. Pi¢nsese en que la ley no establece presuncicn
alguna respecto de la culpa, sino gue impone al organo de la
acusacidn la obligacidén de probar que la hubo, o sca una situa_
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cidn inversa a la qgue existe respecto del dolo (art. $° C.P.);~
esto nos permite insistir en la necesidad de gue el juez, al re
solver el juicio relativo a la culpabilidad por culpa, se refic
ra siempre a la exigibilidad especifica, considerando debidamen
te como indispensable gque en el estudic que formule rara resol
ver el juicio pertinente, sc analicen las especiales condicio
nes del sujeto actuante y cada una de las clrcunstancias concu_
rrentes con el acontecimiento. Esta nuvcesidad dirmana del he_
cho de gue para que haya culpa no basta que se incumple con  un
deber exigible especificamente, sino gue sc requiere tambi&n -
que con el posible cumplimiento del deber sc hubiera roto el -

proceso causal que produjo el sultado. 5@ -
encuentra el lindero entre la culpabilidad p caso
fortuito, que vicne a ser el limite de la cu <) -

Un resultado previsible v evitable. Eete

dol conceyp

to no se refiere al resultado en si, sino o las caracteristicas

gue al misme corresponden. Ante la existencia de up resul

do interesnate, productc de una conducta causalmente tipica v -

una vez que se ha resuclto la violacidn de un deber exigible el
autor de la conducta, teniendo en consideracidn las civcunstarn
cias concurrentes y las especiales condiciones del sujeto, na -
ha guedado alin agotado el concento de la culpas punible porque -
falta precisar si ese resultado sctisface las caracteristicas de
haber sido previsible v evitable, ya que solo cuande surgen os_
tas caracteristicas puede concluirse gue se trata, en el casc -

ata
nifestada culpasamente.

particular, de una conducte culipable

La previsibilidad es, un atributo gue corresponde genéricamente
1

a los seres humanos;  pero, t culpa puni__

ble no basta la posesidn intr qus, por -
1arla en corden a la -

lo es

otra parte, pudiera scr mds adecuada estu

0
o
0
=
—

e
o
(=2
-
—
Je
i
3
=}

imputabilidad, sino gue por razdn de gua
de un hecho concreto y en un momentu preciso, para determinarla
mos signifi_

2]

es menester seguir idéntico camino; con esto quer

car que la previsibilidad tienc que ser rerferida a un sujeto
particular, respecte de un acontecimiento tambi&n particular vy
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sente, ostd obligado a evitar lo inevitable

decirse validan

de
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la determinacibn de ‘lo gue es evitable o inevitable tiene que -
ser hecha teniendo en consideracibn las caracterfsticas intrin_
secas del acontecimiento, -las especiales del sujeto actuante vy
las concurrentes en el momento de manifestacifn de la conducta-

tipica. 47

3.3.1.3 LA PRETERINTENCION

La doctrina, tradicional, ecspecialmente la hispancamcricana ha
considerado a los delitos preterintencionales al desarrollar la
teoria de la culpabiligdad. Siguiendo el sistema prepuesto -
por el positivismo logal, sc considera gue la culpabilidad admi
tia como especies fundamentales al dolo y la culpa, siendo la -
preterintencidn una suerte de tercera forma o modalidad. Sin
embargo es conveniente poner de manifiesto, que los autores pre
sentan notorias diveryencias al hacerse cargo de esta especice -

de delitos, siendo oportuno mencionar: 1) Quienes sugieren la

existencia de lc que lliaman "dole preterintencional”, como alagy

no de los comentaristas del CO6digo Penal espahol, cuyo a. 9 ¢

sideva atenuente la de no haber tenido el delincuente intencidn
de causar un mal de tanta gravedad como el gue produjo. La -

existencia de este dolo preterintencional carcce de suficiente-

consenso doctrinario. 2} Aguellos gue consideran a la prote_
rintencionalidad una especie de los delitos calificados por el
resultadc. 3) Una opinidn muy difundida en derecho comparado
la explica como una forma mixta de culpabilidad. Se¢ ofrece -

el ejemplo del homicidic preterintencional como aguel en gue -

existe dolo de lesiones y culpa del homicidio causado, hipbte_
sis para la cual se sugiore la adopci®n de und pena intermedia.
Esta es la solucitn del a. 81, inciso primero. b} del cddigo

T Ao P
Qe Lres 2 osSeis oo

Fenal argeinling, wguo depoie coecld

s al que, con el propdsito de causar un -

si6n de uno a tres a
dafio en ol cuerpo o en la salud produjere la mucrte de alguna -
persona cuande el medio emplcado no debfa razonablemente ocasio
nar la muerte. 4) Existe, finalmente, una fuerte corriente -
de opini6n gue rechaza ¢l delito preterintencional afirmando, -

gue si el resultado no ha sido querido por el autor, la Gnica -



solucibn correcta es imputarse a ticule de dalic

T CLIPOSC. Es
te criterio esti muy arraigado en la doctrina a. Las

.inncvaciones sistemfticas preoducidad en el &mbite de iz teoria

del delito, esrecialmente por influencia del obligan

a reformular la censideracidn de los delitos preterintenciona
a r

v
les: - 1) En tanto se admite gue el &rkito adecuadc ra

:Lngui: el delito doloso del culvoso es el tipo,
ric considevar la rreterintencidn en el mismo ni
tcia, y salvo previsidn expresa de

cu
vo, lo més adecuado parece ser aplicar las regl

en vigencia do la ley de reformas del 13 de enerc

3} Es necesa esrtarlecer un criterio gue permit er

a los delitos preterintencionales de 1os calificados por el ro_
sultacc. s a I exigible

Jue

r lo mismo sefalarse no s
el resultado es objectable d
sino 1inclusive cuestionable
mera

ca no puede

sultado no previs\

La regyla
do sea mpu
los delitos calificados por

de reformas del 13 de enero
itos delosos (intencionales)

@

s6lo previa ¢

Lz reforma aludida suprsa 1 croracidn de oun

dencrales) .

an cuya virzud obra ptetorintesncionalmente

{
[

tercer pfo.
2l gue causa un resultado tipico mayor al guerido o aceptado,
posible realizacidu-

si agull se produce p r imprudencia. La
de un delito preterintencional se provecta asi a caalguiera de
tati_

los tipes do la narte especial sigulendo una técnica legis

va similar al numerus apertus que para los delitos culposos ha
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bia adoptado el C6digo desde 1931, y que por lo mismc puede ser
objeto de critica. Preferible hubiera sido limitar el delito
preterintencional a aquellos en que el legislador apreciara ne_
cesario, pues la experiencia demuestra gue el problema no se -
presenta mas que en un reducido nlimero de tipos. Debe toner_
se en cuenta que antes estos casos debian resolverse como deli_
tos culposos, y por lo mismo que el €fectode la reforma se tra_

duce en un aumento de la escala de punibilidad. En efecto,

la nueve fr. VI del a. 60 dispone que "en caso de preterinten_
cibén el juez podrd reducir la pena hasta una cuarta parte de la

aplicable si el delito fuera intenciopal'. No se trata de

una reduceidn deo pena, pero el resultado se produce

dencia como expresamnente dice el nuevo texte dol a.

otra parte come el a. €0 prové la "reducceidn” come facultativo-

para el juez, so deja ablerta la posibilidad de gue ap
escala de punibilidad del delito deloso. S6lio restard
considerar tres preceptos expresos de derecho positivo, que la
reforma penal de enero de 1984 ha dejado inalteracdos: 1)
tercer pfo. del a. 201 del CP establece un aumentoe do pena en -

la corrupcidn de menores "cuando los actos se realicen reitera

a ellius adguicre los

damente sobre el mismo menor v debi

ha@bitos del alcoholismo, uso de substancias t y otras gue
2z ]

prostitucidn ¢ a -

W

produzecan efectos similares, sc dedi

las prdcticas homesexuaices, o forme ociaciln de_

" El resultade ris grave gue so describe ne necesa_

Jictuo
riamente estuvo captado per ol dolo del corruptor, pero era

visible v per ello culpose, pudiéndosele cnrerdorar Jho un

su espoecial de preterintonciconalidad. 2} La fr. II del a.
247 aunenta la pona del o lals t testige  sea

¢
o o
@

examinado en juicio criminal, si al reo sc le 1npone una b
de s de veinte aftos de prisién por haberse dado Tuerza proba_
toria al testimonio false. Es cvidente gue ¢l aulor guicre -
estimenio falsoe, pare que

que sc otorgue valor probatorie a2 gu

o

ello suceda y m&s afin, que como consecuencia de su declaraciébn-
se imponga al acusado una pena de mds de veinte afos de prisibn,
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es un resultado mis grave del qgue era previsible, 3) El a. -
339 del rmismo CP preveé que si en los casos dc¢ abandono de perso
nas descritos en los aa. 335-337, resultare alguna lesidn o 1la
muerte, se presumirdn estas como premeditadas para aplicar las
sanciones que a dichos delitos correspondan. Esta disposi__
cibn es muy sensurable porque: a) los tipos de les aa. 335-~337
son de simple omisidn, por lo gue jamis debieron confundirse -
fun

con hipbtesis en guc amentar responsabilidad

a
delitos impropios de o lesiones cometidos por omisidn;
b) la realizacidn de un tipo impropio de omisibn, puede ser do_
losa o culposa y por ello no neccsariamente premeditada; c¢) de
realizarse un homicidio premeditado por omisidn, la adecuacibn-
tipica s6lo podr& sostencrse en funcibn de lo dispuesto en los
aa. 302, 307, 315 y 320 del CP, siendo inaplicables los aa. -

335-337 del mismo, y de d) contra la opinibn dc un sector de la

doctrina, deke entenderse que la presunciédn consagrada por el -

a. 339 es iuris tantum y, por lo mismo, admite [

rio. (48‘.

eba con contra

Dice el maestro Celestine Porte Petit que "en el delito prete__
rintencional existe dolo con relacibn al resultado querido y -
culpa con representacidn o sin e€lla, con cuanto al resultado pro
ducido. En olros términos, hay un nexo psicoldgico entre la
conducta y el resultade gueride y una previsidn respecto al re_
sultado prcducido con la esperanza de gue no sc realice, © bien
una no previsidén del mismo, debiéndose haber previsto". -
Bettiol, al ocuparse del concepto de la preterintencionalidad -
que se encuentra expresamente incluido en el cbdigo italiano, -

e =r trara de una hipbtesis donde el dolo se mezcla -

con la culpa, en ¢l sentido de que el dolo aparece en lo concer
niente al delito menos grave, que ha sido previsto y querido =~
por el agente y la culpa en el resultado més grave que se reali
za. La mezcla del dolo y de la culpa en la figura llamada -~
preterintencién, es la forma mds acertada para abordar el trata
miento de este problema; en efecto, lo gue da la nota distinti
va a la preterintencifn se ubica en la ilicitud de la conducta-
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desde su inicio, es decir -un contenido psicolbgico que guia al
corportamiento del hombre hacia una finalicdad especifica, que -
es antijuridica; se tiene, en el inicio de la manifeStacibn ex
terna de la conducta, una veluntad preordeneda hacia la produc_

cién de un resultacdo tipico; sin embargc, el resultado gue so_

cede a la voluntad inicial, o

breviene a aparece una figura

tipica de mayor gravedad y ajena al conceptc psicolbgico ini

cial. &hora bien, ese resultado sobreven Y que no era gue

rido por el sujeto al iniciar su comportariento, era previsible

y evitable, O sea satisfacia materialmente las cond
sarias para la reprochabilidad por culpa, perc dado gue el ini
cic del propic comportamiento es ilicite, no e¢s encuadrable den

tro de la forma benigna de la culpabilidad por culpa, sinc gue

nerece un tratamiento ciferente, que serd& o bien a través de la

intencionalidad cuando asi lo establezca ewmpresamente la

ley o come figura especial del dolo, cuando la nisma ley no re

conozca la preterintencionalidad £l Céci le-

al Distrito y Territorios Federales y a toda la RepGblica, tra__
téndose de delitos federales, excluye la ilamada forma preter:n
tencional en orden a la culpabilidad. El articulo 8° expresa
mente seiala como Gnicas formas on que pueden cometerse los de

litos lag intencionalidades vy las o intencionalidades o de im

prudencia, y la fraccidn 1I del articule ¢° @

tablece que no se
destruye la presuncibén de que un delito no os intencional, aun
cuando s¢ pruebe por el acusade "yuo no se propusc causar el da
Ao gue resultd, si este fue consccuencia nocesaria y notoria -
del hecho u omisidn en que consistid el delito', venos aqui
claramente establecido ol eritorin Jagiaelat ivn an ardon 2 12

entido de gue habicndo una voluntad 11%

preterintencidn, en el
cita inicial el resultads seguird siendo reprochable a titulo -
doloso aun en el caso do que ese resultado no haya sido querido
pero sea una conscceucncia notoria y necesaria de la conducta. -
Lo gque importa para sostener la intencionalidad en estos casos-
¢s, simplemente, que puede establecerse la causalidad material
entre la conducta y cl resultado, y el previo enlace psicol6gi_
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co entre una voluntad inbuida de ilicitud y el consecuente com__
portamiento. Habiende ilicitud previa, el resultado, previsi
ble y evitable, debe ser imputado a titulo de dolo, siempre -
irrelevante gque haya excedido los limites subjetivamente preci_
sados por el autor de la conducta. asi, por ejemplo, guien -

s6lo guiere herir y para ello dispara un arma de fuego sobre -

otra persona perc &ésta muere. a consecuencia del disparo, ser&é -
t

responsabilizade 2 ruebe plenamente que

kel

s
ftulc delosc aCn cuande
si

su intencibn era exclusivamente la de le

Para que exista el robo, como cualguier delito, se necesita la

concurrencia de la culpabilidad. Pavon Vazconcelos es de opi
nién, gue "el robo ¢s un del ac dclcsa
requiere no sblo el dolo genérico, consistente en representar y
querer el apoderand sino ademis el dolc especifico, que

consiste en el andius doilne, de
sa objeto del! apoderamientc”,

gue "el neche de gulitarle a otro

& cosa gue le pertenoce, re

quiere, ante todo 1 sea un injustoe tipleco la intencidn-

de aducharse & también por lo tante, el conocimien

to de que la c a otro) . Y Wwelzel anota, gue -~
"la simple sus no agota lo injusto -

especifico del hurto... sinc sustraccién o sc reali

za con voluntad de apropiacidn la gue convierte a aguella en agc
cién de hurto". El robo tiene un declo genfrice consiste en -
querer apoderarse de la cosa y un dolo especifico: con &nimo -
de dominio. El primer dolo va encaminado al apoderamiento, Yy
el segundo, corresponde al &nimo de dominio, el cual se estudia

come elemente ripica. Rezuiriende ¢l robo la ceoncurrencia -

del dolo genérico y del lo especifico, es indudable gue la -
culpa no puede existir. Es decir, no puede Garse un dolo cul
poso. La esencia del dolo genérico y del dolo especifico im
piden la realizacidn culposa del robo. Asi lo estiman entre-
otros, Manzini, Rodriguez Devesa, Moreno, Antonio de P., Nufiez,
y Cardenas Ra@Gl. Pensamos gue pucede presentarse on el robo,
la preterintencionalidad, pues queriendo apoderarse de determi_

nado objcto, se apodera de una de mayor valor, sin olvidar que
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en nuestro ordenamiento en la fraccidn 1I, del articulo 9°¢. -
Estiamaba, que la presuncibn de gque un delito es intencional no
se destruird, aunque el acusado pruebe gue-no se propuso causar
el dafo que resultd, si este fue consecuencia necesaria y noto_
ria del hecho u omisidn en gue consistid el delito, o si el am

putado previd o pude prever esa consecuencia por ser efecto or

[}

dinario del hecho u omisidn 7 estar al alcance del comGn de la
gentes; o si se resolvid a violar la ley fuerc cual fuere el -
resultado. La reforma penal e 1984, en el articulc 9° parra
fo final, dispone, que obra preterintencionaimente el gue cause
un resultado tipico mavor al querido o aceptade, si aguel se -
produce por imprudencia. Recordaremos lo gue con tantc acier

La

to, opina Quintano Ripolles: reterintencionalidad, que, -

como ©s sabide, gfinn ol toxto del nicero 4° del articulo 9°, -
consiste en no haber tenido ¢l delincuente intencidn de causar
un mal de tanta gravedad como ¢l que produijo, es incuesticnabic
gque no tiene razdn alguna de ser en los ordenamientos que no Lo
man en cuenta para las tipicidades del hurto las cuantias. -
En el nuestro, empero, donde estas descompenan tan decisivo

pel, incluso para determinar la frontera entre la falta v e

lite, me parece demasiado categdrica, v hasta en principic des
fortunada, la fSrmula tradicional de la jurisprudencia, que -
constantemente denegd a lua delincucanciae contra la propiedad ia
mentada circunstancia. No sc ratona eon ecllas la negativa, ni
en su apoyo pudiera aducirse otro argumento qgue el de las difi_
cultades de prueba sobre ¢l alcance de la intencidn del ladrdn,

aue nada demuestra en abstracto v que sb6lo podré tomarse en -

cuenta ante lcs casos que, efectivamente, ne se haya patentiza

do que el propdsito no fue ol

raoy deoterminada cantidad, si
no otra menor. Cuando asi fuere, y sec acreditare sin lugayr -
alguno a dudas, por actos anteriores y sobre todo, por el u]tc;
rior de la espontinea devolucidn del reste de la suma gquc no sc
gueria sustraer tengo por incuestiobale la precedencia de la -

. N : 50
atenuante de preterintencionalidad. (50)
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J. Ram6én Palacios he estimado necesaria la concurrencia del do_
lo especifico, a pesar de que la definicibdn legal no haga expre
so reclamo de &1, resultando incuestionable, a su juicio, gue -
solo a virtur del dolo genérico y del especifico es posible 1la

configuracibn del delito, agregando, nostrar su aserto, -

gue “"basta la considcrac;én absurda de punir por el titulo a -~

guien por cia se apodera de la ¢osa aje

na, pues

wmposible como el fraude culpo

so; gque en la extra de los tipos se agita el elemento inten_
cional, que consiste ¢l conociriento de las circunstancias -
de hecihio, gue son la enidad de la cosa muekle,

to ¥ idad L acre, asf como la volun

cigén, nando

del p ; e} ismo, n

de ca g n

rio es i t o Gio

lidad supcne dele (ospeci o), = sca, tantc conciencia como vo
o

luntaé de apode

sin ¢l consenti

miento el Lv‘;: “con @l fin de sa_
car de ella algln proveche para si o para otreos", pues sblo di_
cho f£in caracteriza ¢l hurte vy nc el deo destruir l:

o
serd delitc de supuesto dor

erfa en lcs cs
1 prowpio Maggior

ic obtencr . ! E > i 1 con el

cifico y el movii a realizar ol apoderamic

to, pues tam cl objeto a otros, o

consuma ¢l

bien para realizar agelito

nder8 por el tituie de rubo. sentina, Ricardo C. -

c, o} -

-

Nifez ha destacade 1a posicidn gue atiende, esenclalme

acro de apoderamientc, pues la sancifn no protege la poscsidn de
cualguier acto lesive a ella, sino de la privacidn o despcio de
la cosa proveniente de un acto de apoderarmiento. Este y su -
concepto radican més en la subjetividad del actor que en el ac_

to material, pucs la idea de apoderarse ileva saplicita, tam
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bién la concreta intencién de desapoderar al ofendide y poner
la cosa bajo el poder del ladrén. A diferencia de algunas le
gislaciones como la chilena en su articuio 432, el Cédigo Penal
de 1931 no hace referencia expresa al anime de lucro como mdvil
de la realiracidén de la accidn constitutiva del delito. Par

o

A. BEtcheverry animo de apropiacion y anime de lucro nc son

minos asimilables, puesmientras el primeresi ca "ol propdsi_

to de adquirir de hecho las facultades inherentes al dominic", el
segundo implica el desco de cbtencién de urilidad o provecho de
la ccsa. Nosotros pensamos que ¢l robo es un delitc de necg
saria comisién delosa v reguiere no sdle el dolec genérico corn_

sistente en representar Yy querer ¢l apode iento sino ademas

-
0

el dolo especifico que consiste en el animos domini, de di
i ta

ner cn su proveche la cosa objeto del apoder

excluyese la imprudencia come forma de culpabi
rirnos al momento consumative en el rebo, hi

de gue existe apoderamiento

poder del duefio para entrav
Es clarc pues que la accién
acompanada del propdsitc de apoderamiento de la cosa por parte
del agente, de ponerla baje su roder. Scbre el punto Scler

s
llama la atencidn respecto a gue la ley emplea un verbo que tig
ne un sentido tanto objetive como subjetvive a la vez, de manera

o2
[

que quien se apodera ia cosa ¢jecuta la accidén con propdsito
{51)

=

de hacerse duefia de ¢lla. .

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn sobre el particular

en diversas rosis v ejecutvorias  ha mencionado: Confesado el

o3

apoderamiento, la 1intencionalidad ictuosa se presume salva

. arie b N N

prucbha en contrario. . Respecto del delito de robeo, una
vez comprobado el cuerpe del delito, se presume legalmente la
existencia de la intencidn deolosa, saivo prueba on contrario.

153) -
; El delito de robo, es de aquellos en los cuales el dolo
se presume, segun el articulo 2% del Codigo Penal. (34); Cuan

do alguien confiesa ¢l apoderamiento de algunos cobjetes, perc



explica que los mismos se encontraban en un t

aller al cual te

nia acceso para vivir.en &1, y gue bajo el engalo de gue guian

pedfa un servicio de ayudarlo a llevalor hasta un automovil, -

era el propietario de los mismos ¥ que contab
cibn del encargado del taller v era conocido

mo, sin gue haya prueba alguna gue contrarie

elementos para estimarla bastante, contra la

del robo. (DJ);

Cueda destruida, tratindose
por el hecho de haber dado parte a la autorid
se imputa eseo delito, de estar en su poder el
ce robado, si, adem&s, lo retiene facuitado p
dad. (36); La presuncidn de la intencidn del
truye por el hecho de gue el delincuente devu
te las cosas de gue se apodero, por que siend
téneo, por su naturaleza, la devolucidn de 1

lamente en el aspecto de la reparacidn mls no

macidn del delito do robe
s

ticulc 367

dahaca, por lo

dencia. (”S): Se d{esp

I3
to de culpa, cuya cara
[}

por acc:i as a

tad del sen
para gue claic
cisc gue lu

rarse de

3.4

El aspecto negative de la culpabilidad es la
sea, la ausencia ael elemento culpabilidad.
de SJiménez de asa la inculpabilidad consiste
del sujeto del juicio de reproche. La incu
senta cuando una persona actfia cin forma apare

sa, perc no se le pucde reprochar su conducta

a con la autoriza_
del duefic del mis_
esa versibdn, hay -
presuncidén legal -
del delito de robo,
ad, aqu<l a  quien
objeto gue se di_
or la misma autori

ictuosa no sz des

elve posteriorue:

o un delito instan
fluye so

la consu

mpry_
un deli

anto al

jenas &
tido; por lo que
o do robo, es pre_

crar ¢ el de apecde

inculpabilidad, o)

Segln expresidn-
en la absolucibén-
lpabilicdad se pre_
ntemente delictuo_
por existir una -
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causa de inculpabilidad que se refiere a la ausencia de conoci_
miento o voluntad en la realizacidén de la conducta, como en el
caso del error esencial del hecho y, en términos generales 1la

coaccidén sobre la voluntad.(ﬁo).

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad, esta defini_
cidén expresa con razdn Jiménez de Asva, es tautclegia. 21 pe
nalista hispano, consecuente con su concepcién normativista de
la culpabilidad, sostiene que la inculpabilidad consiste en 1a
absolucidn del sujeto en el juicio de reproche. Lo cierts ¢
gue la inculpabilidad cpera al hallarsec ausentcs los clementos
esenciales de la culpabilidad: conocimiento y voluntad. Tam
poce serd culpable una conducta si falta algunc de lcs
otros elementos del delito, o ia imputapilidad del suietc,

por gue si el delito integra un tode, solo existira mediante l1a
conjugacién de los caracteres constitutivos de su  esencia.-
Asl, la tipicidad debe referirsec a conducta; L& anvijuridi

cidad a la oposiciodon objetviva al Derecho de una conducta coainc
dente con un tipo penal; v la culpakil

i
dad {como aspecte subig
tivo del hecho) presupone va una vaicracidn de antijuridicicdad
de la conducta tipica. Pero al haklar de la inculpabilidad
en particular, o de las causas quec excl n la inculpabilidad.

1
se hace referencia a 12 climinacidn a3 mento del delirc

‘supuesta una conducta

ﬂ
[ON
'
A
9]
u

un suieto imputa

ble. Jamds se insistird demasiado en gue tampoco aparecer

la culpabilidad en ausencia d¢ un factor anterior, por ser elia
elemento fundado respecto a los otros gues, por 1o mismo, resu ul_
tan fundantes en una escala de prelacion idgica  ino de priori_
dad tcmporal).(élt

Cen el nombre de inculpabilidad se conccen ias Causas Juc

impi
den la integracidn de la culpabilidad, evidente tauteologia, se_
gun la expresidén de Jiménez de Asua. De acuerde con el con_
cepto adoptado sobre la culpabilidad, su aspecto negative fun_
cionard, haciendo inexistente el delito, en los casos en los

cuales el sujeto es absuelto en el juicio de reproche. Son



dos las causas genéricas de exciusibn de la culpabilidad: a) -

El error, y b) La no exigibilidad de otra conducta. (020,

Conforme a lo gue exponemos, las causas de inexistencia de deli
to por inculpabilidad pueden tener como origen la ausencia de -
alguno de los elementos fun

juicic relativo a la -

culpabilidad que, la exigibili
prechabilidac.
no llamaco de
negative de la

b:licag, refe

-
foN

prochabi a
tiva, es decir
se establece
su

en que

bilida conducta confor
e conducta no puc
de ser i ] i 4 ard » circunstancias
que humana ecial que adop
td la 5} mos formular un -
concepto de las causas de inculpabilidad expresande
circunstancias concurrentes con una conducta t

es ¢
dica, atribuible a un imputabl
<

la inexigib

gue serfia conforme &l derecho, © gue ic impiden
tra del sujeto un roproche por la conducta especifica realizada.
En arbos casos la consecuencia es la misma: no hay delito en
razén de la imposibilidad de integrar la unidad conceptual por
ausencia de culpabilidad. La doctrina moderna considera que
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las causas de 1inculpabilidad deben ser estudiadas bajc los ru___
bros del errcr, la inexigibilidac€ y en algunos casos de'la o
exigibilidad de otra conducta como causa supralezal de inculpa
bilidad. Asi se expresa, por ejemplo, Jimérez de AsGa, aln

cuando reconoce que "en CGltima instancia  teniendo en cuenta -

que la culpabilidad¢ normativa se caracteriza por le posibiladad
de exigir una conducta conforme al derecho, podriamos decir gue
el fundamento de todas las causas de inculpabilidad estd =n gue
no puede exigirse esa conducta adecuada & la norra“. El maes
tre Celestino Porte Petit, por su parte, afirma al ccuparse del
aspecto negativo de la culpabiliaad gue "llenan el campo de las
inculpabilidades: ol error y la no exigibilidad de ctra conduc
ta", sin gue deka entenderse, creemos nosotros, que €sSa enuncia
cidn excluya ia tercera mencidn gue hace Jiménez de Asla, Q
gue, en tedo caso, se le debe dar un tratamiento mis cautc. -
(63)

3.4.1. EL ERROR

Ihs
o]
1

El error es el falsc concepto de la verdad, el conocimien
erroneo, la falta de correspondencia entre la realidad de algo

y la idea de gue de ella tiene el suieto. El errer se divide
en error de hecho y en error de derecho; el error dc hech s¢

divide en esencial y en accidental, &ste a su vez se subdivide
en error en el golpe, error en la personal y error en el delite.
Para los efectos penales tiene importancia el error de hecho, -

pues es sabido que el error de derecho no puede aprovechar al -
sujeto, va que la ignorancia de las leyes a nadie beneficia. -
El error de hecho, para Que Spere comG eximentz, G ser

cial, e¢s decir, debe recasr sobre un elementc de existenc:a del

delito. El sujecto active se conduce antijuridicarm
por error considera st conducta plenamente juridica. £l -

error debe ser también insuperable, invencible, o sea, no pucde

ser superado por una perscona com@n, ne cspecialment ni ypre
ra y con los medios que las circunstancias del caso concreto -

permitan. $i el error no es esencial o si es Superable, deja
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ja subsistente la culpa. El error no esencial es el error -
accidental que puede ser el golpe si el resultade producido por
el agente no es el deseado, es decir el gue se representé en su
mente, pero si ¢s equivalente. Tal seria el caso del gque -
quiere rmatar a determinada persona v por deficiente punterfa -
priva de la vida a otro. El error en la perscna se da cuandce

existe confusidn en el sujetc activo respecto del pasivo, por -

ejemplo, el activo confunde a su vecine con un enemigo y lo pri
va cde la e re
sultacdo en -

El error es un vicio ]
formidad entre el suijetc cognocent
como éste eos en la realidad. El error es

to de la verdad, un conocimiento incorrecto;

se conoce

e
de inculpabi
vocade scbre
les condicic
con el Derecho
pene realizar.
recho. El
accidental ab
rratio del:ct
r

eximente, concert

de la ley iza su viclacaidn. La ignoran_
cia de las lvyes & nadle aprove . £l error esencial de he_
che para tener efectos eximentas --escribe Porte Petit--, debe
ser invencib 1 subsistente la culpa. -

Error esenc: gue recavendo sobre un -

extrero esenci agente conocer advertir

la relacin hecho formulado en forma

abstracta en el precepto penal. 0 como ensena Antoliselli, -
el error que recae sobre uno o mds de los clementos que se ro_
quieren para la existencia del delito. En concreto en el -
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error csencial el sujeto actfa antijuridicamente creyende ac___
tuar juridicamente, o sea gue hay desconocimiento de la antiju_
ridicidad de su conducta y por ello, constituye, como antes di_
jimos, el aspecto negativo del elemento intelectual del dolo. -
La doctrina alemana contempordnea divide el error en dos cla_
ses: de tipo v de prohibicibn, segln recaiga sobre un elemento
o requisito constitut:vo del tipo penal (el agente ignora obrar
tipicamente) o el sujeto sabiendo que actla tipicamente cree ha
cerlo protegido por una justificante. Para nosotros el llama
do error de tipo versa también sobre la antijuridicidad. -
Quien en virtud de un error esencial e invensible cree atipica-
su actuacibn indudablemente la considera licita, acorde con el
derecho, siendo cn realidad contraria al mismc. Por ello de_
finimos las eximentes putativas como las situacicnes en las cua
les el agente, en runcidn de un error csencial de hecho insupe_
rable cree, fundacdamente, estar amparado por una causa de justi
ficacibn o bier gue su conducta no ecs tipica (para &l subjetiva
mente es licita). Ejemplo: el agente copula con mujer menor
de dieciocho ahos, casta y honesta, obteniende su consentimien_
to por engafo o seduccibén, pero cree fundadamente que la mujer-
es mayor de dicha cdad, en vista de acta de nacimiento falsa o
equivocada; tal individuc (y cualquier otro en el mismo caso)
estima licito o permitido su proceder, pero en realidad se -
halla prohibido por la tipicidad normativa; se trata de un -
error sobre la antijuridicidad de la conducta, aun cuandec se le
quiera denominar error de tipo. El error es accidental si no
recae sobre circunstancias esenciales del hecho, sino secunda__
rias. L1 errcor orn el golbe {aberratio ictus) se da cuando el
resultado no es precisamente el gueride, pere a €1 equivalente-
(Jorge dispara contra Carlos a quien no coniunde pero por error
en la punteria mata a Roberto) . Aberratio in persona es -
cuando el error versa sobre la persona objeto del delito (Alfre
do queriendo disparar sobre Rafael, confunde a &ste por las som
bras de ‘la noche y priva de la vida a Armando a gquien no se pro

ponia matar) . Hay aberratio in delicti si se ocasiona un su_
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suceso diferente al deseado. (93,

En el derecho penal, ausencia de ccnocimientc o conocimiento fal
so scbre los elementos regueridos por la definicidn legal del -
delito o scbire el car8cter pronibide de la conducta en que éste
consiste. Ha sido tradicional distinguir, no ya s6lo en ¢l -
ambito de lo penal sino en el de todo el orderamiento juridico,
entre error de hecho y error de derecheo, es decir, entre ¢l gue
versa sobre las condiciones exigidas cn el hecho y el que recac

sobre la norma de derecho mismo. esa distincibn se ha aso__

ciado tambi&n tradicionalmente el asertoc de gue, mientras el -
primero excusa, no ocurre as{ con el segundo, conforme a la m&_
xima prevaleciente por siglos en la legislacibn y en la juris_
prudencia de que la ley se presume conocida de teodos y de que -
su ignorancia, por ende, no exime de su cumplimiento. Asi, -

si el tipo de delito consistiera en tencr cecal
al reo el ignorar que el polvo blanco gue detenta es cocaina, -~
pero no el ignorar que tener cocaina es un delito. Tal dis

tincibnentre error de hecho y error de derecho se ha visto moder

namente sustituiue e. ei cerecho penal por la mds exacta de -
error de tipo y error de prohibicibn. En verdad, los eclemen_
tos que integran el tipo objetivo suelen no ser solamente he_
chos sino tambi®én relaciones juridicas, como la ajenidad de 1la
cosa en el robo y el vinculo de paréntesco en el incesto. A
su vez, la equivocada apreciacién de elementos de hecho suele -
hallarse en la base de un error acerca de lo prohibido, como -
acontece, p.e., en la errada apreciacibn de una situacifn de pe
ligro que no es tal y que induce al agente a obrar © reaccionar
de un modo en verdad no justificado. Por lo que hace a sus -
efectos, no se discute que el error de tipo elimina el dolo. -
Si el agente ha incurrido en error inevitable o invencikble, la
eliminaci6n del dolo no deja residuoc punible alguno. Si el -
error se origina n haber deiado de obervar el cuidado debido y
la conducta se conforma a un tipo de delito imprudente previsto
por la ley, a &1 ha de estarse. Por lo que concierne al -
error de prohibici6n, la méxima error juris nocet ha quedado mg
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dernamente proscrita, por su manifesta injusticia. También -
puede aprovechar al reo esta clase de error. Ahora bien, -
quienes puensan que el dolo incluye tanto cl conocimiento de los
elementos del tipo objetivo como el de la antijuridiciéad, con_
cluven que el error sobre ésta Gltima elimina el dolo, con los
mismos efectos antes indicados; exnclusidén de tcoda responsabili
dad si el error es invencible, y subsistencia do respensabili__

51
dad a titulo de culpa si, sicndo el error vencible se dan los -

extremos de la imprudencia y el hecho eastdé legalmente
cormo delito culposo. Quiencs ¢stiman, en cambio, gue

ciencia de la antijur:icidad no pertencce al dolo sino a la cul,

pabilidad, entiendy iminada si el ¢rror scbre l2 prohi

bicidn era invencible, y la ven disminuide si cra vencible. -

&Qud prescribe el derechu penal nexicano sobre esta m

Tratindose del crror de tipo, sus cfectos son los antes indica

dos. Asi surge sub intelligenda del CP y del Cbdige de Vera

cruz, razonando sobre el aloancs i contenide de
dolo, y expressis verbis de lo dispuesto en el a. 44 del Cédige
de Guanajuato. Por lo que atane al error do prohibicidn, el
CP parece ajustarse a la maxima error juris nocet al no aceptar
la alegacibn y prueba del acusado en cuando a gque “"creia que -
era legitimo el fin gue se propuso” (a. 9, pfo. segundo, fr. -

Iv) . El Cédiyo de Veracruz, en cambio, regula leos efectos del

error de¢ prohibicidn facultado al -duez para mitigar la pena o =
imponer una medida de seguridad” cuando la conducta o hecho se
realicen con ignorancia de que se¢ encuentran regulados por la -

ley o por falsa apreciacidn do ésta, en virtud de errox esen__

cial o invencible” (a. 18). El de Guanajuato, por su parte,-
dispone en su a. 10 guc "a nadie servird de excusa la ignoran__

cia de ia lvy penal', pero dice mds adelante, en el citade a. -

44, que guien "suponga errdncamente la concurrencia de <

tancias que justificarian el hechbo realizade®” ne tendrd respon_
sabilidad alguna, a menos que ese error se deba a culpa, caso -
en el cual se le sancionard§ a tal titulo, cuando el hecho admi_
ta esa forma de raalizacibn. Aparte de éstas dos formas prin
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cipales de error, cabe mencionar afin la llamada aberratio ic__

tus, el error en el objeto y el dolus gerneralis. La primera
tambiér llamada error en el golpe, ello es, en la ejecucibn -
(se dirige el arma sobre guien se quiere matar y se marra el -
disparo matandec a ctro), no debe, segln una parte cde la doctri
na, suscitar cuestidn alguna, pues se quiso matar y se matd, -
cometiéndose homicidio doloso al raso que para otra parte de -
la doctrina ha de conducir al castigo, en concurso ideal, por
tentativa de homicidic y homicidic culposo, si se dan los ex__
tremo:s de la culpa respecto de la muerte acaecida. El segu

do (ia acc:6n se dirigil sobre un objeto creyéndolo otro dife_
X

rente) e dolo si los objetos no son equivalentes y lo

deja inalte lc son, como si, respectivamente, Sc dispa_

rara sobre nimal creyérndelo qua es un honbre o sobre una -

persona creyd o que es otra. El dolus generalis es un -

error sobre nexo causal entre accibn y resultado, en gue &g
te se alcanca do el autor suponia va -

e
haberlc logra uerte a la victime se la
n

arroja al agua a erdad muere ahoga_
da} . Baste agul decir a este respecto gue se han avanzado -
o

dos sclucione dclesce consumado, o bien, tentativa

cde homic:dio on I cen hemicidio culposo. Bl CP

entiende subsist uande se ha errado scbro la peor

BSONd O Cosi il cometer el delite

gundo, fr. V), lo gu sarcceria resolver los

e c
tio ictus v error sobre objetco eguivalente en
SO

consurmado. Asi pareceria nrescribirv -

un Gnico deliwe dolo
el (et

tampién el a. 18 4 Cbdigo de Veracruzn.

Tanto la ignorancia como el error son actitudes psiquluus del

ig&n, aunque con cnrnctcris

sujeto en ¢l muUnLo Qe 1wela

ti
varsas. norancia es el desconocimiente total de un he”

cho, la carencia de toda nocidn sobre una cosa, 1o gué supono-
uha actitud negativa, en tanto ¢l error consiste en una idea -
falsa o ecrrbnca respecto a un objeto, cosa o situacibn, consti

tuyendo un estado positivo. Para los efectos del Derecho, -
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sin embargo, los conceptos se identifican puesto tanta vale ig_
norar como conocer falsamente. "los dos cenceptos se reunen,
pues en uno solo y los C6diges suelen hacer uss de la expresibn

1

I

"error" si bien el derogado C&6digo italiano rrefirié decir "ig_

norancia" en su articulo 44, acasc mis en lo cierto ya gue est

concepto general abarca también el del error”. El error, co_
mo género, comprende como especies el ror de hecho y el error
de derecho, distincidn proveniente del Dereche romane 4 reconc
cida plenamente ¢n nuestros dias, Yo obstante, eh Alemania nha
encontrado gran accewida la corriente unifica representada

entre otros, por Bainding y Ven Liszt

error relevante 'sblo puede consistir en

cia juridica, pues lo inexistente para el Derecho ca

¥
da importancia, de lo cual infierese gue el error relevanie ez

necesaris Tercche, T

imposible sostener ia divisi®n entre
cho. von Liszt declara sin importanci
co del error "gue la repulsa erronca de
acte estd previsto en la leoy, descanse
inexacta del hecho, o sobre una concepci
glas juridicas aplicables al mismo.
de hecho v error de derecho no encuentra
ley...”". Tradicionalmente se ha
jeto ignora la ley o la conoce errdne
dad, pues " la ignorancia de las lecyes
cipio casi univcrsal, apoyado en la fals
miento del Derecho. Si como con tod
nez de Asfa, en el ©aso concreto nNC COn
lectual del dole {conciencia de la des
Dar ¢e respecto a 1a nornal, po
los hechos y de su significacidn, la ccnducta y su censacuencia
"que los  casos

no pueden ser dolosas, sin gue sel
de ignorancia de derecho son excepcionalisiros y gue cuando se
dan, presenten enormes dificultades de prueba. tiosostros no

estanos discurriendoc --dice el conocido autor espafiol-- sobre -
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la prokabilidad ¢ rareza de estas situaciones, quc cada dia pug
den ser mas frecuentes: por la complicacién y el nimero de las
leyes y por tomar éstas color politico o local, harto leijano de
universales normas de cultura; ni tampoco nos estamos ccupando
de los medios de prueba y de su valer. & la luz dei derecho
penal material, ncs parece lo diche harto correcto”. El derc
cho positive mexicano ne reconcce el errcr de dérecho. El artd
culo 9°, fraccidn III establece su presuncidon legal de int

il
=1

cienaiidad aungue el acusadc pruebe: "Que creia gque la ley cra

rente licito viclaria". La soia enunci
se

it
W
[¢]
o

Yoo

demuestra gue no estdé ante ¢l error de dere
a e

creer en 1

-

cho, g

es ¢l sujeto, a

4
moralidad de su violacién, la conocia, pues Unicamente a trav

che o pretender moraluicnt
articule, en su fraccidn
el acusado prucbe: "Que
propuso'. La
puede derivar del iri d la ley, a pesar del cual la
valoracién hecha cn su propic conteni_

do, o kienrporla cién del hecho reali

o0 G
e}
I
[
v

zado, es decir, de la regla de derecho.

En ambos casos la Fot la presuncidn le_

a
gal declarada on rer de hecho se subdivide

en error ¢ inesencial). £l error
de hecho esencial produce inculpabilidad en el sujetc cuando es
invencible, pudiende recacyr sobre les clementos constitutivos
del delito, de cardcter esencial, o sobre alguna circunstancia

agravante de penalidad (calificativa del delito). 21 error

esencial vencible {(aquel en el gque el sujeto pudc vy debid pre_
ver el error) excluve el dolo perc no la culpa careciendo por
ello de naturaleza inculpable, salvo que la estructura del tipo
impida esa forma de culpabilidad. El error inesencial o acci
dental no es causa de inculpabilidad por recaer scbre los ele_
mentos no ecsenciales, accidentales del delito, o sobre simples
circunstancias objetivas, etc., comprendiende los llamados ca_
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s0s: de "aberracibn" (aberratio ictus y aberratio. in persona). -
El C6digo Penal Gnicamenpe se refiere, al error Ge hecho, -
esencial e invencible, en los casos especificos de las fraccic_
ente-

nes Vi y VII del articule 15. La primera declara exc
de responsabilicdadel ejecutor gue no es delictuoso sino por cir
cunstancias del ofendide, si el acusado las ignoraba
mente el tiempo de obrar, hipdtesis gue se presenta,
plo, en el caso de resistencia a un agente de la auto
norande este carfcter. La segunda hace consistir

te en obedecer a un superior legitimo en el orden jeor

afin cuando su mandato constituva un delitc, si esta circ
cia no es notoria si se grueba gue el acusado la conccie. A
pesar de gue la ley limita a los dos casos antericres las exclu
yentes de responsabilidad, en orden a la culpabilidad peor error
de hecho, es obvia la posibilidad de multitud de situac:iones Gz
la misma Indole en que el error de hecho, e i i ibl

<]

puede funcionar sin reguerir reguiacidn ex

falta de integracién del dolo, por ausoncia
lectual, excluve la culpabilidad del suleto. El
dental lo constituyen los casos de aberraci®n, denominados

rratio ictus » aberratio in persona. En el primero

desviacidSn en el golpe con causacidn de un

nor ¢ mayor ai propueste por ol sujeto. Si dispara su ay
ma contra “B” con animus necandi, pero su mala punteria hace -

que la bala lesione y mate a "C", a ouieor no se tienc irntencibn

de matar, responderd de homicidio doloso, siendo undif
qu

erida haya recaido en persona

1.

la ley que la muerte

na oy errar inesearcial on nadsa

la culpabilldad Cel agentc ¢z p

varfa la subjetividad del hecho imputable, cuestidn
ud

cual Carrara habia propugnado ©1 criterio unitario,

"la voluntad del agente estaba dirigida a la muerte de

dano y su braczo la ha preducido”. En el segundc {abwer

in persona), el error no s¢ origina en el acto sinc

la persona debido a orrdnca representacion. En el

plo , si “A" guericndo matar a "B", lo confunde con "C" y causa

la muerte de &ste, existird un error en la persona, irrelevante
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w

rara la ley, pues ¢l autor resgonderd por homicidio coloso. -
Auncue algunos descatan el caso del error en el objetc (aberra_
tio in objeto), el origen de &ste radica, al igual que el error
en la persona, en una deformacibn intelectual del agente, aleja
da ée la naturaleza real del objetc y de alli que se la compren
éa dentro del ‘segundo. Tanto el errcr en el golpe, come el -
error en la persona, se encuentran regulados en el Cédigc, pre_
cisariente en el articule 9°, fracciones I, y V, al establecerse
que la presuncidn de gue un delito es intencional, no se des___

truird aungue el acusado pruebe: "I. Que no se propusoc ofender-
ol

I
general intsncidn de causar -

nada persona, sSi tuvo en
dafic... V. Que errd scbre la persona o cosa en gue jJuizd come_
t “ (67)

para que exista deleo se requicre el conocimiento ~
rcunstancias del resultado, si &ste faltare aguél po_
ent

. Tal ocurre en los casos del error, enten

au

ido o eguivoca juicic cue corduce a la Talte -
de previsidn cel resultado, por lo gue el error viene a ser co__
ro lo inverso al deolo. . §i el error versa scbre el resultado-

es error facti, y si sobre su representacidn o significacidn sg
gGn la norma es error juris. Pero esta distincidn nc es acep
tada sin reservas, pues se sostiene gue tedo error de hecho

a su vez error de derecho y viceversa, porgue aguél condicio

y determina la bosicibédn juridica del autor respectc a su acto

{Dohnal . El error facti sélo cuando ¢

1
orancia vel error fac

5
determinantes del resultadec excluye el do
nable por ausencia de voluntariedad: ign

n

<
ti excusat {ej. A, cazador noct bosgue solitario, disg
t

turn
para su escopeta sobre un bulto movedizo, (ue resuita ser B, un

anacoreta do gquien no se tenia noticia)l; pere si puede ser im_
putable por negligencia procede la culposidad del sujeto. -

un el hieche noo -

Cuanda no versa sabro civcun

destruye la daiada intencifn y ésta s2 mantiene victoriosa (Ej.
A, dispara sobre B, a guien crela muerto, no esté&ndolo). El
error facti permite distinguir dos diferentes casos: el error
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in objeto ver in persona, gue ocurre cuando el sujeto produce un
resultado. equivalente al gue guiso, pero equivocado en el objetce
o 'la persona (Ej. A, queriendo dar muerte a B, dispara su arma v
mata a C. Otro: A, ordena a B gue d& muerte a C: B por error -
da muerte a D; A es un autor intelectual provocador, B autor ma
terial, ambos responsables dolosos); y el aberratios ictus o ex
travio del acto, que es cuande el acto dirigido sobre determina_
do objeto no acierta en &ste sino en otro diferente (Ej. A, des_
carga su punal sobre B gueriendo lesionarlo en un brazo, pero lo
lesicna en el tdrax gravemente). En cuanto al primero, toda -
vez que la ley describe abstracta y no individualmente los tigpos
legales, y el sujeto lo sabia, el error no destruye 21 dolc. Y
en cuanto al segundo, pueden coexistir la tentativa con rolacién

al resultado preovisto y la consumacidn culpesa por lo gue hace -

Dreviste; pero atendiende a que la intencibn no es rés gue

al i
una y a que, por tanto, no pueden derivar de ella dos grados &l
versos de culpabilidad, se manticne comunmente la opinibn de gue
el Gnico grado imputable es el doloso respecto al resultado pro_
ducido. En nuestro derecho se mantiene lu presuncidn de dolo,
salve prueba en contrario, para los cases de error facti examina
dos. En efecto, no se destruye la presuncidn de intencionali_

dad aungue s¢ prucbe gue el acusado no se propuso ofender a de

terminada persona, si tuvo en gencral dentro de los casos de -

ot
|

errcr en el obiete o la persona vy de extravio del actc guedar
5

Slo una inte

sortcado el oscollo del dolo in abstracte, gue es
liquia, pues la previsidn del resultade forsozamente ha de

ponerse para que el dolo exista; v asl es posible ura danada

tencién general respecto a 1 5, auhgue particu_

rresamente se mant

lar respecto a los resultados mi

I3

ne dicha presuncidn para el error juris, pues so presume también

éra

el dolo aunguo se grueba gue ol acusado crecia gue ia I

a

11T c.p.h. con -

justa o moralmente licito viwlarlia (o
fundamente en los principios sociales (Carrara) o en la necesi
dad politica {Alimena), se presume juris et de jure el conoci__ _
miento de la ley penal. M8s si, con la interpretacidn de Dah_
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na, se admitiera que el error de derecho se resuelve siempre - en
un error de hecho, podria aplicarse’a aguel lo dicho con rela

cibn al tltimo. (68!,

3.4.2 OBEDIENCIA JERARQUICA

Es cbkvic de evitar reiteracibn sobre este punte, remitirmos a su
lectura en ¢l capitule anterior en lo gque se refiere a las cau__
sas de justificacibn.

3.4.2 EXIMENTES PUTATIVAS.

Ya en otra parte se demostr$ gue pueden admitirse eximentes su___
pra-legales {excepto las excluyventes de antijuridicidad); en -
consecuencia, existen sin duda causas de inculpabilidad afin cuan

do expresamente reglamentadas en la ley, si se despren_
den dogm@ticamente; esto es, si resulta dakle extraerlas del or
Segfn nuestre cédige, los delitos sen in

¥ no intencionales o de imprudencia (Ar:i. 8); es de

a significacidn de su acto (y es
un error esencial € insuperable),
<

ita una conducta o hecho con ve _

represiva,
tativas se

per un erro

al realizar un

por una justificante, 1 t a (pernitida,
Ifcita), sin serlo. Inexplicablemente suele limitarse el al _
cance de un grupo de los eximentes putativas a la legitima defen
sa putativa, nada autoriza tal proceder; participan de la misma

naturaleza todas las acusaciones tipicas y antijuridicas en don_
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de el sujetec considera,. de manera fundada encontrarse ante una

causa de justificacibn. Por ellc a lade de la legitima defe

sa putativa, deben ser estudiados el estado necesario putativo,

el deber y derechos legales putatives, etc. (69).

A ellas refiérese JIMENEZ DE A8UA, cuande al tratar sobre los -
ecectos del error en orden a sus condiclcnes y especies, las
cluye dentro del esencial,

tencia de causas que excluven
prefiriendo denominarlas "eximentes
tificantes putativas" como lo hacen
que  ambos son términos auténticos.
esencial, Zice SOLER, cuando se crea
tificada. En tel caso, el sujeto

tancias de hecho integrantes deo la

porgue ademis, erroneam ente, coree guoe exister
cias que la autceriza u cbligan en
tras circunstancias son Ze tal na

bieran existido habrian justif

1
los casos de legitima defensa putativa, 2, en
ficacidn putativa. Se sefialan como eximentes putativas,: -
a) Defensa putativa; b) Estado de necesidad putat:
cicin de un derecho putativo, y d)} Cumplimient
tativo. Sirven de guia, para encontrar ol con
una de tales eximentes, los propios elementos constitutivos de
las causas de justificacidn, a las cuales se
esencial e invencible en gue se encuentra el

juiciado, respecto a la licitud de su conducta
t70)

causal de &sta.

AL LEGITIMA DEFENSA

Suelen lanzarse acres censuras a guienes denominamos a esta ex
cluvente de culpabilidad legitima defensa putativa, por antepo_
ner la palabra legitima. Se dice gue debe hablarse simplemen
te de defensa putativa, porgue el sujeto al actuar protegido -
por la eximente no obra leyltimamente, sino de manera inculpa_
ble, pero antijuridica. Para nosotros esta institucibn téeni
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camente debe llamarse legitima defemsa putativa o imaginaria; su
esencia misma radica en la creencia, por parte del sujeto, de -
que su actitud es legitima. Fundada, pero erréneamente, Supo
ne obrar con derecho, hallarse ante una defensa legitima median_
te la cual repele, conforme a la permisibn legal, una injusta -
agresidn. De lo contraric (si en la mente del sujecto su actua
cidn no es legftinma) no puede operar la eximente, ni por tanto -

impedir la configuracidn del delito. Existe legitima defensa

rutativa si el sujeto cree fundadamonte, por un error escncial -

ra
de hecho, encontrarse ante una sitaucidn que es necesario repe

ler mediante la defensa legitima, sin la existencia en la reali_

dad de una injusta agresidn. Para Jiménez de asGa, la defensa
putativa se da si el sujeto reacciona en ia creencla de gue exis

te un atague injunto y en realidad se halla ante un simulacro. -
José Rafacl! Mendeza empresa Jue la defensa putativa existe cuan_
do el sujeto supone, errdneamente, encontrdrse ante una agrosidn
injusta. (71).

En la defensa putativa, el sujeto cree, fundado en un ervor esen

cial e inve ble, cjercitar un legitimo derecho de defensa, -

siendo injustificada tal creencia por la inexistencia de una au_
. . 72

téntica agresién, t ).

Hemos asentado con anterioridad gue el dolc

acusado pruebe gue creia gue cra legitimo el
Cuando el sujeto supone errbdneamente gue el

aungue en general antijuridicce, no lo es

considera que estd excluido de antijuridicidad en concreto, © -
s¢a gue estd i6n, sin gue en realidada lo -
esté, ativa. En el caso de Sste

rpucde se crea frente a una agresidn califi

cada © a un peligre de dafo, sin guu on resiidad existan.
& delictuosa y el error no le aprovechard, pucs no obs
(73)

accibn ser
tante, subsisto wvictoriesa la presuncidn de dolo.
Es posible afirmar gue la legfitima defensa putativa puede presen
tarsc en todo caso cn que el error del sujeto gue actfa versa so

bre clementos esenciales y caracter{sticos de la auténtica defen
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sa legitima; - es decir; que la defensa putativa funcione ‘tanto
en relacibn con los heches objetivamente manifestados como en ~
los que toca a su significacibn. Esto, gue no es sino la con

ecuencia de una aceptacidn de la teorfa unitaria del error ex_
culpante, tiene gue entenderse en razdn de las caracteristicas-
que nuestro derecho positive confiere a la institucidn auténti_
ca de la legitima defensa, cuando hace referencia a las condi_

cicnes de hecho (agresidn violenta y peligrosa) y al misxo -
tiempo a una valoracidn puramente juridica, como el gue la

si6n, para poder ser repclida, tiene gue ser injusta o sin

cho (art. 15, III). El error gque preduce lo putativo, <
luego, tiene gque ser invencible, porgué &ste es el medic delimi
tador de la responsabilidad culposa, pero tambi&n debe ser esen

cial respecto de las caracteristicas fundamentales

defensa legitima. Esa misma idea ha sido uesta

nez de asfa, cuando manifiesta guc "la defensa imaginarie” para
ser causa de nculpabilidad, ha de reunir eon la mente del defen
sor, ora per un simulacro intencional del supucsto atacante {lia
safiero con el

broma de amigos ceontra el micedo irracicnal del con
fin de acrecentar sus menguados brios), ora en una creencia pu_
tativa del gue se defiende contra un atague inexistente, todos
los requisitos que tendria la agresidn v la repulsa para consti

tuir legficima defensa”

ERSA PUTATIVA RECIPROCH

B.  LEGITIMA DEF

Técnicamente no hay inconveniente para admitir la legitima deo_
fensa  putativa reciproca. En forma oxcepcional dos personas,
al smO tiempoe ¥y por error esencial, pueden creerse, fundamen_

talmente, victimas de una iniusta agresis

eravia pora las dos partes, por
sujetos ante un error ée heche, inveacible, con la convicciln -

de obrar, respecticamente, en legitima defensa, sin que en la

agresicnes sinulténeas, mas en la prictica

(75)

reaiidad existan la

es dificil encontrar un caso que refina tales condiciones.

¢ LEGITIMA DEFENSA REAL CONTRA LA PUTATIVA.

Si el sujeto gue por error cree obrar en legitima defensa, con
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el propbsitc de repeler la imaginaria agresibén, acomete efecti
vamente a guien considera su injusto atacants, £ste puede, a -
su vez, reaccicnar contra la acometida cierta, si bien inculpa
ble, es evicdentemente antijuridica; por esc en su contra pue_

de oponerse la legitima defensa real, atente el carfcter obje_

tivo de las causas de justificacidn. A uno de los protago_

nistas la ben ciar@ una causa de ctro -
. ses 76

una justificante. t7e)

Procede la legitira defensa real contra la Seste

nenros lo anterior en razdn ce guicen actlia e supuesto

a que se refiere la defensa putatviva esth

ducta antijuridica o sin derecho, ya que,

la inexistencia de delito en estas hipbtesis

a
origina en la inculpabilidad, gquien actlz en
a

1 defensa putativa-
est&, en realidad, actuando antijuridicamente, de donde resul_
ta gue Su acto < i & una agresién ©
constituve a o

tra del supu

recho a regel
fenderse 1

D. ESTADO DE NECESIDAD PUTATIVO.

El estado de utative opera d&e

gitinmz defen esco es,

una situacién de peligro actual o
Lle mediante 1o losiln do ctreoo b

la juridica y actGa lesionande ostos bienes.

exirent

e si s¢  prueba «l error de hecho esencia
(78}

ble.

Valen las s consideraciones hechas para la legitima defen

sa putativa, pero convien2 insistir en que, como en todos los-
casos de inculpabilidad por error esencial de hecho, é&ste debe
ser invencible y fundado en razones suficiente, aln cuando -

aceptable para la generalidad de los hombres y no sblo para -



300

los técnicos o especialistas. Pregisa adem&s la comprobacifn

de gue, si nubisra existidc tiempe 'y manera de salir el erroy,

el agente lo hubiera intentado. Para tener el error resulta_

dos eximentes, debe ser esencial, razonable; de lo ceontrario -
£ .

no produce efectos eliminarios cde ia culpabilidzd, pues de
subsistente el delice, al menos en su forma culoosa, L2 base
para la solucibn de los problemas que pueden plantearse, debe -
darla el an8lisis de la culzabilidad para precisar si el er

ha sido capaz de eliminar el elerento intelectual, por Zalte de
conccimiento del agente sobre la antijuridicidad .de su conducta.
(79)

En el estads de necesidad putativo, la creencia de un estado Ge
peligro, real, grave e inminente, fusra de teda realidad, cons
tituye el falso conocimiento del hecho gue lleva el agente a leg

; s g 72
SSiohar blenes JurlclCos ajonos. { ).

Esta figura del estado deo necesidad también permite lo putativo
r

encia en este apartado, va gue los

a gue venimos haciende

elementos gue caracterizan al real estado de necesidad pueden -

ser motivo de una falsa apreciacién de parte del sujetc que, -
por encontrarse en ostado de errar c¢sencial e invencible, cree
estar en una situacidn conflictiva como la gue reguiere el real
estado necesario o bajo el amparo de una causa de¢ inexistencia-
de delito, pero en ambos casos la realidad es otra, de donde -
surge lo putativo derivadeo del error con las caracteristicas y
condiciones para poder ser considerado como esencial e invensi_

ble y, por ende, inculpable. (80).

E.- DEBER Y DERECHOS PUTATIVOS.
Al igual que en legitima defensa putativa vy en el estado de ne
cesidad putativo, puede producirse la eximente si oxiste ¢l -

error esencial e insuperabie. Considerames que on tode  <ase

de eximente putativa existe ¢l error de hochos es o i

superable de manera que tal vez @stas eximontes debiesen inclu_
(78)

irse en ¢l e¢rror.

Puede pensarse en la posibilidad de una conducta contraria al -
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orden juridico y sin embaryc su autor suponga, por error, pero
fundadamente, actuar en el ejercicio ¢e un derecho gue no exis
te, o en el cumpliniento de un deber no concurrente. 5i el
error refire las condiciones va -antes sefialadas, no habra deli_
to per ausencia de culpebilidad. Tal es el caso del funcio_
naric o del policia ignorante de su cese, si considera cumplir
con su deber al realizar 105 actos correspondientes a una autg

ridad de la cual carece. (s

En el ejercicio d¢c un derecho y el cumplimiento de un deber pu
tativos, la conducta antijuridica se supone licita, a virtud -

del crror sobre le existencia del derecho o del deber gue se -

ejercita o cumplinenta, Como en.los anteriores casces, ¢l -
funcionariento ¢e &stas eximentes debe apoyarse en el cardcter
) i oncivle del error &e hecho. (72).

Lo putative aparecerd cuando el sujeto actuante tenga la ifalsa
y errdnea conviccién de gue l¢ asiste el dereche para compor__
tarse en la forma especial en que lo hace. El error, que de_

ber ser esencial e invencible, se¢ contrae exclusi

rente al de
recho gque se¢ crec

> terer cuen la realidad estricta es gue sc
carece de £1; asi, todo derecho falsamentce supuesto puede ser
motivo de una oguivocada apreciacidn por parte del sujeto, -
siempre que ase derccho se encuentra consignade en la ley, vya

gue en otra forra no so estaria on ¢l caso de 1o putativo que

reguiere coincidencia entre 1o real v leo supuesto equivocada

nente. Que el derechic se encuenira consig

nado en la ley os

lo gue considera constituye el marco delimitador de lo puta

ficura especial del ¢

jercicio del derccho. Puec

de afirmarsc gue cuando o aprecd

1 TeYSONA Llene unia el bl a7

cibn en cuante se refiere a la oLligasifin de cumplir con un d

ber, si en lo gue se¢ relaciona con el pri

io cumplimicnto rea_
liza una conducta tipica, €sta serd antijuridica pero no culpa

ble por la irreprachabilidad naci
del deber. (82).

v ode la falsa apreciacidn -

3.4.4 NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

La no exigibilidad de otra conducta sc reficre a la realiza
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cién de una conducta gue se amolda a. un tipo-legal pero gue de_

bido a ‘excepcionales y especialisimas circunstancias cue rodean

a tal conducta se reputa excusable esa forma de conducirse. -
(78) .

Con la frase "no exigibilidad de otra conducta", se da a entern_
der cue la realizaciébn de un hecho penalmente tipificado, obedes
ce a una situacidn eépecialisima, apremiante, gue hace excusa__
ble ese ccmportamiento. Se afirma en la moderna doctrina gque
la no exigibilidad de otra conducta e5 causa eliminatoria de la

. : : 82
culpabilidad, juntamente con el error esencial de hecho. t ).

Hay inexigibilidad y consecuentemente inexistencia del delito -
en todos aquellos casos en los que no ©s posible precisar la -~
obligacidn de acatar el mandamiento de la norma, porgue el suje
to particular v respecto del hecno aisladc no se le puede exi__
gir normativamente esc¢ comportamicnto adecuado a la pretensidn-
del Derecho. Las normas de cuyo contenido dinaman la exigipi
lidad, existen con la pretensidn ideal de ser v&lidas en todoc -
tiempo 'y para todo sujeto; sin embarge, hay casos que son re

sueltos como ne constitutives de una violacidn a la norma,

sar de la aparicidén de un resultado tipico atribuible a un
to actuando en pleno estado de imputabilidad, o seca con concien
cia suficiente de la calidad antijuridica del hecho realizade

Se crean asi verdaderos casos de coxcepcidn, en los gue no es -

exigib:le al sujeto imputable gue actQa antijuridican
(84)

haga conforme a la pretencidn del derecho. .

mte gque 1o

A, TEMOR

En atencifn a lo dispuesto por la fraccidn 1V del articulo 15 -

del Cédigo Penal, se considera al temor fundado come una cxclu_

o

exmiste una fuerza so

vente du Lesidl
bre la veluntad del sujcto gue lleva a comportarse bajo una au_
téntica coaccidn mental, la cual impide conducirse con plenitud

de juicio y detcerminacibn. (ES).

Pucde considerarse esta eximente como una causa de inculpabili

dad por coaccidén sobre la voluntad, siempre y cuando no la anule
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en el sujeto, sino le conserve las facultades de juicio y deci_
sibn, de tal ranera gue pueda determinarse en presencia de una
serie amenaza. Para la mayor parte de los especialistas, el
funcado -temor es uno de los casos tipicos de la no exigibilidad
de otra conducta, en virtuéd de gue el Estado, segln afirman, nc

puede exigir un obrar diverso, herbico. (86).

La operancia del temor fundado e irresistible (vis compulsiva)-
fundaméntase en la coaccidn moral ejercica sobre el sujeto, me_
diante la amenaza de un peligro real, grave ¢ inminente, si_
guiéndese el principio de que el violentado no obra, sinc guien
violenta. La voluntad viciada que impone al suieto la comi__
sién del hecho como consecuencia cel mal gque amenaza, hace desa
parecer la culpabilidad, lo cual supone la realizacidn de una -
conducta- tipica y antijuridica. Se trata de una auclénuica -~
"no exigibilicdad", reconocida por el derecho pesitivo, en que -

al sujero no puece imponérselie el deber de su prupldo sacriii
(87)

cio.

En la misma fraccibn IV del articulo 15, stre Cédigo contic_

ne otra causa de inexistencia del delito gue actualmente se con

sidera como eliminatoria de la culpablilidad ibilidad
de una conducta diferente. Se trata de

nomina temor fundado y que la doctrina roc nombre -

de "vis conpulsiva®.. Ejerce su infiuen psiquis_

mo de la persona, ceaccionéndola o constrindépdola 4 actuar vo__

luntariamente en forma tal gue, de no haber m

no lo hubiera hecho. Guien actfia baje el influijo

ti Term

¢ voluntaa para d nar su conducia, s810 gue eg unavoelun,

tad sujeta a la ceoaccidn del nal gue e prosenti Como cosa cier

ta. Ei temor, s$:in arectsl ifas favuiladus
teligencia, hace volver al hombre gue lo padece a una etapa de

su eveolucidn en la gue actla instintivamente, colocéndolo entre

a naturaleza y la viota__

una imposibilicad de alterar su pro
cién de la ley; do¢ agui que haya inexigibilidad porque es inhu

mano e injusto pretender gue alguien guie su conducta en cdntra

diccibn con su mis profunda naturaleza del ser humano. El te
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mor forma parte de est¢ Intima naturaleza humana y asi debe ser
reconocico., Fer "vis compulsiva® se entiende la causa exter_
‘na capaz cde producir en el &nimo de un sujeto la reacciln de tg

nor. Esa causa externa, a los efectos juridicos, tiene un -

contenide cierto gue es suficiente para provocar en 21 sujeto -

v constrefiimiento animico, que viene a ser la reaccién del atg

morizadc: se¢ trata, en otras palabras, de una violencia ejerci

Nel

da scobre el &nimo del pasive, que lo hace reaccionar en forma -
<

diferente a comc lo hubiera hecho sin la presencia del elem

to extraio. Como causa de inculpabilidad por
de otra conducta, el temer lo defainimos como la reaccidn animi

ca ‘consciente y voluntaria gue produce un resultado tipico v an

H

tijuridico por la huida o rechazo en gue se manifiesta la reac_
i 1 i 1 Facs - (88)
cidn ante . la presencia de un factor externo amenazante. .

£ ENCUERIMIENT

Si consideranos esta como una forma de no exigibilidad

de otra conducta, se que ol Estamo estima Vadlide encu

brir a una perscna con la gue se tiene lazos de familia u otra

causa de cercania afectiv

de cooperar con leos servicios de justicia en la investigacibn -

de los hechos ilicitos penales, siempre y cuando no medie un i

terés bastardo ni se empleen nedios delictuosces. (85)

una eximente, Por no otra
conducta, ¢ del encubrimiento en esta
blecidas p Anota Porte Petit consti
tuve una lpabilidaé por "no exigibilidad de ctra -
conducta’, que la motivacidn del encubridor de -
allegados nc ¢ abie, por ser mas poderosa gue lua ehdyein
cia estatal con la administracifn de dusticica, des

e
por tanto, de la doctrina mexicana gue -
idera como excusa absolutoria, constituvendo para cllo

. N S iqaaa w (83}
to negativo de la punibilidad...". .

ento de parientes y demfs sujetos a los que se re

fculo 15, fraccibn IX, mismo al que, en forma més -
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amplia nos referimos al tratar las excusas absolutorias, consti
tuye igualmente una "inexigibilidad", como con acierto a nues__
tro juicio la identifica JIMENEZ DE ASUA, quien si bien afirma
el car8cter supralegal de esta causa genérica de inculpabilidagd,

reconoce gue los C&digos encuentran en ella el

gunas de las exepciones entre las cuales destacar

1
< proteccidn de parientes

encubrimiento,

En nuestro € aceptan ¢stas excusas tode 2 gue la ac

temibilidadg,

]

s
cidn desar or el sujeto acredita e
o

rues el mbvil que v noble. -

Las relacvicnes de la comunidad

ata entrans

a a
e a los hombres entre si, al misrmo tiempo que el respeto

t
Pinibn piblica, gue en ciertc mode justifica ¢l infractor

© a los que ama ¢ respe

leval de la pena; pues
ngre gue la naturaleza mis

una consanguinidad del -

esitar subgsis

las causas de 1inculpabilidad, se one -

En &sta, come en to ti
un presupuesto lbgice, gque consiste en la existencia de ouna con
ducta tipica y antijuridica. En el cago en particular, la -

G 1 1

ontarse ¢n cualuiera de las formas gue la

conducta pucde pres
ley consigna, ¢ sea manifestada mediante la ocultacidn de persc
nas u objetos por medio del acto de impedimento de la averigua
(91

cibn de un resultado tip

C.  ESTADO_DE ATANDOSE DE BIENES DE L MISMA ENTI-

DAT.

Hemos reservado para este lugar el estudio de un case del esta_

do necesario, a sabor: cuando los intereses en conflicto son

de un valor eguivalentes. ¥a dijimos que si los bienus son -
desiquales, sbdlo cuando el sacrificado sea el de menor entidad,

se integrard una causa de justificacibn; el Derecho, ante la

imposibilidad de conservar ambos, permite, aGn con pérdida del



menor, la salvacidn del de m&s valia. Pero traté&ndese de in
tereses o bienes iguales, la doctrina presenta diversas solu_
ciones. SegGn algunos, el sujeto gue actla en esas condicio
nes no es culpable en funcibn de la no exigibiliad ad de otra -
canducta; para otros Geke existir un perddn o una excusa

~-criterio este Gltimo por nosoiros compartido--. pues el Esta

do no puede exigir el heroismo. En resumen: la conducta de

quien sacrifica un bien para salvar otro del misny

delictuosa, mis debe operar en su favor un perddn o una excusa;
el Poder PGblico no puede exigirle otro mcdo de obkrar. Como
r

seglin nosotros la no exigibilidad sélo es

tar el merecimiento d

penas, pero ne la cu

en desacuerdo ©on guienes censideran, en e s
integraci®n de una inculpabilidad, coincidiendo en gue se tra_
ta de una no exigiblilidad de otre

de la punibilidag. (920

Es estade de necesidad op cuando

ridicamente protegicdc refiere

o S
la imposibilidad abscluta de salvar a ambos; poro en &l su

puesto de que ambos bienes juridicos sca

aceptarse la excusa, en atencidn a gue no
el sacrificio Ge un bien nuestro

P

b

i
P
e

(]
¢
¢
©
N

causa de Justiillcacadn, apuntande su -

oparancia, <ome causz de ianculpabilid la situg

cidn de peligro en guos colisicnan biones iric igual va

lor, se¢ sacrifica unc de elles para salvar ¢l ctro. En el -
o

de ta tablia doe Caineados, Invocads par ia doctris

a

cer la existencia

extado de necesidad, el nﬁu_

frage que sacrifica a su cowpafero de infortunio para salvar -

su propia vida, neo cometo delito al actuar bajo una situacidn-

de peligre real, grave ¢ inminente gue le impuso, como Gnico -
medic practicable, ¢l sacrificio de la vida ajena. Objetiva
mente analizado, el hecho es antijuridico: normativanente hay

nte reconocida

una "no exigibilidad de otra conducta exprosam
por la ley. (87).



Conceptualmente el estadc de necesidad se entiende como el con_

£licto que se presenta en una situacidn de peligro entre inte

ses juridicamente protegidos, colocados en idénticos planos
licitud, en virtud del cual surge la necesidad de sacrificar -
uno de esos intereses para preservar al otro. La descripcidn

normativa del estado de necesidad rlantea varias hipStesis, co_

mo son: . Sacrificic ce

var a otro de mayror 3

dico de idéntica

o

ficio de un bien de mayor
1

bien prescrvad

o
ta
=]

das la causa &

)
"
o
o
#
Y
o

t
rrespondiente a la antijur
o

de conductas egunda

es una causa cariente un
cial de no exigibilidad de otra

una conducta confcrme al Derech

sis, la solucidn pucde scr tan

riores citadas, porgue Yor talmente una jerarguia valorati

va al imponey una s

de alge notoriamente

el orden valorativo. Sin embarge nusstro C6digeo, sin darle -
al caso el tratamiento de inculpabilidad por no exigibiiidad de

otra conducta, conside

& que debg @

cirze de prena a auien sa

crifica un bien superior para salvar uno infericr en la situa_

cibn conflictiva gue prove el estade de necesidad. La opi_
nién de los miembros de la Comisifn Re tcra del Cédigo es en

este sentido y, segln su decir, so apoy n la resolucibn acejp_

o

@
tada en la Conferoncia Internacional de Derecho Penal, reunida-
o

en varsovia e vl 4 1027, ¥l princinio que alll sc sostuvo

puede vertirse eon estos términos: no Se exigo & ien en es

tade de necesidad gue considere la proporcibn o equivaiencia un
tre los bienes juridicos en conflicto, porgue su estado de &ni__
mo le impide una reflexidn serena y seria injusto e inhumano -
sancionarla, cuandc la proporcidn o equivalencia no exista. Es
un aspecto meramente psicoldygico ¢l gque permite llegar aesta afir
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macidn;: éuien se.encuentra en estado do necesidad, o sea en un
conflicto real, no tiene en ese preciso nomento la serenidad su
ficiente para usar su inteligencia normalmente; estd afectado-
por el peligro, que lo inpele a actuar en una forma que tal vez
en otro momento ¥y circunstancia no la hublera hecho, Par -

ello seria exageracidn del Dereche sancionar, sin mis, a gui

actGa en las condicion=s; . perc tampeco puede el Derecho auto
zar, exculpando a todo aquel gue actle bajo esa coaccidn mora
que significa ol estadc ce necesidad, razdn por la cual corre
ponde en Glcima instancia al juez analizar yvalorar en cada ca_
so particular, las cendiciones de hecho v de derecho y las moti
vaciones, para resolver si era o no exigible una conducta dife_

rente a la que se tradujo en sacrificio de un bien juridicamen_
(93)

te protegido.

£l articulo 1% Fracciln ¥ del C&dige Penal regula lo relacicna
do con el caso fortuito, al senalarlo como excluyente de respon
sabilidad. Cero s» desprende de la lectura do c¢se precepto -
la conducta y el resultado que sc verifican no son atripuibles

al sujeto, ni a titulo de doloe ni a titulo de culpa, habida -
cuenta de gue el agente no se propone realizar una conducta ti_

pica ni actuar en forma negligente © imprudente, en consocuen__

cia ¢l evento vieno 2 seor un mero accidente, un hecho extrano -
. R . . GO
a la voluntad y al cuidade del sujeto do la conducta. 6oy

El caso fortuito encucntra su reglamentacidn en la fraccidn X -

del articulo 15 del COdigo Penal vigente. El legislador se -

refiere, sin duda, al hecho anterior, inmediate a la produccibn

del resultado y no a 8st la expresion licite, atafe a la con

fartnito la conducta nada tiene de

ducta iniciai. ool o

whle; se trata de un problema de metaculpabilidad, segln -

denoninacidn nuestra, en virtud de no s svisibie el resalta

T
do. El Estado no puede exigir la previsiGn de lo humanarmente
imprevisible. Por ello s ha exprosado gue marca el limite o

la frontera con la culpabilidad. Per debajo de la culpa, -
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asienta Soler, no hay responsabilidad penal, El profesor -
Franco Guzmén, al comentar la fraccibén X del articulo 15 de -~
nue'stro C6digo Penal, afirma, acertadamente, gue en reélidad -
no se trata de una causa de inculpabilidad; si el hecho reali_
zado es licito, no-puede ser antijuridica; si no es antijuri
dico no esté en condiciones de ser culpable. En el caso for
tuite el resultado avi
versas:

ta) v ou

taric v

esa amal

ci
tuitc gueda fu i i una ¢
telosa v el
sa extrada y por ello se coin
la descriped de tyibu
feto porgue no lo guisc, it16 deber alaunce de <

(939

ligencia.

Para

ne shio comprende el evento coriginado -
por las fuerzas fisicas de la nature , saino tode aguaelle
i

iendo de la accibn del hombre se halla fuera de los
s

cvento". JIN DE ASUA la -
imposicidnr de las encuentra de_
cir, en el caso £ MANZSINI f8rmy
la que separa la A
5ibn, en tanto agudlila ibi_
iidad de previsién. toda
energia extrafia de
actividad ha ia : impedi indivi

duo mismo llevar a agquella diligencie ordinaria gque, de -

acuerdo con las raiacioncs de Guo se trata, habria sido sufi_ |

ciente para ajustarse a un precepto penal, a otva norma de con

ducta, de la violacién ordinaria de la cual puede surgiv res__
ponsabilidad penal por las consccuencias no queridas”. La -

nocibn de MANZIN! comprende, por tanto, la idea de una encrygla
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causal que sumada a la actividad humana viene a determinar el -
hecho dafioso. ANTOLISEI estima que nas alld de la culpa sur_
ge el caso fortuito y gque por tal debe entenderse ausencia de -
causa, pues no existe un solo hecho en ¢l mundo de los fendme_
nos en el cual no opere la ley de la causalidad; surge el for_
tuito cuande, dindose una relacidn de causalidad, la accidn del

hombre interviene en 2lla para producir el resultado. Por -

ello, para ANTOLISEI, el caso debe considerarse como una causa
de exclusibn de la voluntad culpable, pero no de la relacibn -
causal. El autor, al buscar la nacibén del fortuito, concluye
en considerar que cuando en la actividad del hombre no so en__
cuentra dolo ni culpa, gor no haber guerido el resultado, no ha

e ol fortuito, -

berlo causado negligente o imrpudontemente
sin haber lugar a ningln reproche, ni siquiers de ligerera, con

s N 95
relacisn al autor del hecho. 3).

Finalmente es causa que excluye la responsabilidad causar un da

fio por mero accidente, sin intencidn ni imprudencia alguna, eje

cutando un hecho licito con todas las precauciones debidas. -
En estos casos s¢ trata de un hecho causal! o contingente, de =
una desgracia de una paupcerias, lo misma gue s3 cse hecho hubie
ra sido causade por unae fuerza fatal de la naturaleza. No o -
otro cosa que¢ mero accidente, hecho causal o contingente eos ¢l
caso fortuito, desde ol punto de vista del sujeto @ quien no =

puede imputarse ni intencidn (doio) ni imprudencis (culpa), por

lo que el elemento moral del delito se cncucentra, desde luego, -~

ausente, y por ello, auscvnte también la voluntad, inexistente -

caboe s

la accidn. En cuanto o la &y alar gue, al

referirse 2 la ojocucidn Joe un heciho licito con todas las pre

cauciones debidas, tan defoctuosa formulacidn imposibilita
ticamente lo justificacidén de un minimo de culpa o sca que se -
deja al caso fuera de lo normal humanco. Pero debe entendersae
que lo esencial en el caso es agus ol agar, la casualidad, 1o -
contingente, en una palabra, lo accidental, ajwno a la normal -
previsidén humana, produzca el cvento danoso, no obstante un mi_

nimum aceptable de imprevision. Por serles aplicable todo lo



311

dicho en relacidn con el tema, breve referencia justifican las
lesiones causadas por merc accidente en los eventos deportivos;
sobre la cuestidn dice, certeramente, Gonzdlez &2 la Vega: -
cuando los jugadores, sin intencibn de lesionar, sin contrave_
nir imprudentemente las reglas del juego, lesionan a otro par_
ticipante, no pueden ser imputados comc autores de delito por
no haber obradeo intencional o culposamante. Se trata, en. -
efecto, de caso fortuito, Tonsiderado dentro de la excluyente-
enmarcada por el artfculo 15 Ir. X c.p. La justificacidn teb
rica en la especie se encuentra en la aprobacidn por el Estado
de los reglamentos deportivos, en el interés social por los de
portes y en la censcienteaceptacibn de todos los riesgos que -
ocurran dentro de dichos reglamentos, por parte de los depor__
tistas. (99, '

81 atendiendo a lo que disponen las fracciones I y II del arti

Fen

culo 8° d=1 C6dign al los delitos Gnicam

nte pucden cometer

sc, en orden a la culpabilidad, en las formas intencional (do_

-

losa) y ne intencional o de imprudencia (culpesa), podemos ex_
traer del mismo precepto una conclusibn absoluta, siguiendo la
163ica simplista. Esta conclusién es gue cuando se produzca

un resultado tipico sin que haya intencifn (dolo), o impruden_
cia {culpa), no habri delito. La verdad de esta conclusidn=-
encuentra su comprobacién en la fraceidn X del articule 13 del

propio Cé&diuo, gue se ocupa de describir el

ne gue se de

nonina aso fortuito" y gue corresponde al limite objetive de
¥ g

<
la culpabilidaad. Aln cuando se trata de un caso de inoxis

1
tensia de delito, preferimos abordar el proble

del caso for_
i esta parte de nuestro estudic gue s¢ ha ocupado del -
specto positivo del elemento del delito que es la culpabili_
dad, o sca el gue cstablece los linderos de la conducta que -
puede ser enjuiciada por el juee wn su aspocts relativo a la -

ulpabilidad, puesto que al resolver el juicio correspondien_
te se deberd formular o no un reproche & cierta conducta tipi_
ca que, dolosa o culposamentc, &s la productora del resultado-

relevante para ol Derecho Penal; ahora bien; aquellas condug
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tas ‘que no satisfacen las condiciones gu2 en cuanto a su. forma
reguiere 1a ley, como serfan el dolo o la culpa, no tienen por
que ser rotivo de un enjuiciamiento para resolver su reprocha_
bilidad. Asf, lo gqus es conducta ticica, no dolesa ¢ culpo_

sa, no. corresponde al campe de la culpabil este os, jus_

tamente, ‘2! casd gue nos presenta el nto fortuito,-
- B ’

que, por ello, es delimitador de la culpabili ¥ no debe ser

estudiado come un aspecto negative de ella mi sino comec un
=3

limite normativamente impuesto. (’7).

En derecho penal es5 un accntecimiento gue ng se puede prever -

X
ni resistir: su distincién con la fuerza mayor con la que Irg
cuentemente se le confunde, resulta tan dificil gue la mayoria
de los cbdigos y de 1los especialistas ro profundizan en 21lio vy
establecen para ambos vocablos idénticas consecuencias. Los

gue sefalan una distinci®n entre ambas f{iguras en el &mbito -

del derecho peral, afirman gue la fuerza mayor es un constrefi

miento de cardcter f£isico de procedencia natural o metahumana,

que impide al sujeto gue la recibe, conducir su voluntad con -

relacidn al resultado gue sc produce, v alin cuando puede pre

verse, no cs factible superarse a vencerse; por su parto,
caso fortuito es el suceso que se presenta de manera inespora

da e imprevisible, cuando el agente que lo sufre estd

do un obrar legitimo con tedas las precauciones y diligencias-

debidas, produciendo un resultado por mero accidente, comc  lo

determinada en la fraccidn X del a. 15 del C.p. Un ejomplo-
puede ser, el de gue un sujeto que al conducir su vehicul

acompanado de un amigo por la carretera, cumpliendo con lo dig
puesto por el Reglamento de Tramsito Federal {velocidad

auio, dislanciae teguct ida,

tida, buenas cundivionzs d
al dar una curva so produce repentinamente hundimiento del as,
falto, sin gue ¢l manejador pueda evitar proyectarse a un lado
del camino y qu¢ su acompanante resulte lesionado. Con rela
cibn a esta vez, puede darse cl extremo de que el acontecimien
to extrafo al obrar el agente, se prevea pero lo inesperado vy

sorpresivamente no se pueda superar O vencer. Esta {igura -
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no 's&lo guarda relacibn estrecha con lz fuerza mayor sino tam_
bién con:'la fuerza fisica de procedencia humana irresistible y
con ‘la culpa. Se distingue de la primera, porgue la fuerza-
fisica como su nombre lo indica siempre debe groceder del hom_

bre, no asi en el caso fortuito; se distingue de 1

por el hecho de que en esta Gltima el agente al efe
comportamiento desatiende un deber de cuidado cue
te le incumbe y previriendo © no el resultado,
de las consecuencias gue se produzc¢an, 10 gque
caso fortuito, porgue Z
5

uceso, no eos posible

mismo. A propdsito
tredinmiento fisico,la
pez Gallo seiala como

humano
factor
leza o
fisica
s1C0 v
vitabilidad proviene de
previsible por defini
y en la fuerza mayor es fatal y tratin

fisico, la causacifn es teleollbgica

la fuerza zbksoluta (co

NO una concuctd prwvia . vi Casds Lortults la rrovia
es indispensable; en la fucrza absoluta y en la mayor-

la energfa es inevitable de suyo, en el caso fortuito podria -
r ue

suceder en forma excepcional la energia externa fuera ven_
cible, pero se torna inevitable por su sorpresividad. En -

sentido filoséfico, socioldgico y econbmico, "caso" eguivale a
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ignorancia total o parcial de las caus2s gue producen urn deter
as

minado efecto, pero diversc es el concepto traténdose de 1 -
ciencias juridicas, donde el evento debe ponerse en relacién no
ya con el desarrollo de una determinada disciplina que expligue
los fendmenos naturales sino con la voluntad de una persona sin

gular. Caso, penalren

es por tanto, toda ernergia extrafa

a la voluntad del individuo en cuya esfera de actividades ha -

ocurrido el evento, la cual impide al agente mismo llevar a ca

bo aguella diligencia ordinaria gue habria sido suficiente para
ajustarse al cumplimi

2te de un mandato penal o a otra norma de
conducta diferente de la violacibn voluntaria y de la qgue pueds

surgir responsabilidad penal por las consecuencias no gueridas.
88y

La inculpabilidad constituye el aspecto negativo de la
licad. Esta abarca el eorror del tip 2l error de lici
eminente putativa o error de permisitn y la no exigipilid

otra conducta. En ¢l robo puede presentarsce la inculpabi

dad por un error esencial e invencible, de un elemente tipice.
Asi puede recaer el error sobre el elemento normativo ajenidad
o sobre el consentimiento, es decir, pucde creer gue la cosa -

de que se apodera es propia, que no ticne duedo, quo estd aban

donada, o bien, que existe el consentimiento del pasivo. El

problema gue nes ocupa es estudiado ampiiamente por la doctri

na. Ranieri considera, que "pare el delo en el delito de hur
to es indispensable, que el sujeto sepa no sblo gue dirige su
conducta sobre una cosa mueble, sine gue la cosa nuekle es aje
na. Por lo tanto, debe considerarse excluido el dolo, y por
lo misme, el hurto, si el sujeto errdneamente crec gue la cosa

4. Es c¢vidente en efecto, gue cn este caso,

es de su propiled

ids a2

aunque la voluntad del sojeto ostd dird

cosa mueble, sin embargo no estd dirigida a realizar cl hecho-
tipico, puesto que ol olomento objetive de éste requiece gue -

la cosa sea ajena, y el sujeto debe saber gue la cose tiene ca
lidad de ajena". Y Quintano Ripolles ha édicho: “"La condi

cién objetiva de la cosa, de ser ajena o no propia, no basta -



en determinadas ocasiones para caracterizar en su plenitud las

cerrelativas - I

quras delictivas del apoderamionto pucsto gue,
a ello hay que aradir, ya en el campo d¢ lo normativo o subije
tivo, el conocimientc de tal cualidad. AY no concurriv, pue
de hacer desaparecer la antijuridicidad del acto ¢ bien la cul

pabilidad del agente, secgin ias conce

iones gue se tengan SO_
bre la estructura juridica del delito, por eso se ha valorado-
frecuentemente por la jurisprudencia como no delictivo, los -
apoderamientos de bienes o derechos ajenos, aungue efectivanen
te, lo fueren, prob&ndose la racional crceﬁcia de ser propios”.
Bfectivamente, puede suceder coro lo hemos anotado anteriormen
te, gue exista crror sobre el elemento normativo: aijenidad, -

ya que al sujeto pucde creer gue el obieto del cual sc apcderd
era de su propiedad, cuando era ajeno, origindndose indudablc

mente un error doe b

, a virtud de gue el error invencible re

cayb sobre uno de los elementos del tipo, de cardcter n

O
vo. Si el apoderamionte se realiza en una cosa, ée la  cual
sc cree que es res nullius, gue no os de nadic, estamos frente

a un error de tipo, asi lo estima Rodriguez Dew

Por otra
parte, es factible que el sujeto esté en la creencia de que -

cuenta con el consentimiento, encontréndose ante un crror de -

un eic

1te tirico: sin consentimiento, origindndose una in

culpabilidad por crror de tipo. Jiménez duerts refiriéndose

a este punto nos dice: dque "la creencia errdnea del sujcto ac
tivo, de gue se apoderaba de la cosa con el consentimiento de
la persona guc podia disponer de ¢lla con arregle a la ley, s¢
ria intrascendente para legitimar ¢l acto, pero tendria influ_

jo en o1 juicic de reprochabilidad”. Igualimente en el reobo

puade darse la inculpabilidad por crror d¢ lisitud (eximente -
putativa), cuandc se estd onto un ervor invoencible de derccho-
penai o extrapenal por crecr estar por ejemplo, amparado igual

mente por una causa de licitud, presentindose las eximentes pu

tativas respectivas., Sobire este particular, KaGl F. C3rde

nas, estima, que "las eminentes putativas, gue tienen amplio -

campo de aplicacién en los delitos contra la vide y la inteari



dad f£isica no tienen cabida en el robo, sobre todo, si consi
mos. que 1os casos gue pudierames presentar tienen apglicacidn en

otros institutos, en especial en el error o en el estado de nec

sidad”. En el delito de robo puede presentarse el casc de -
error inesencial o 2cecidental por error en el golpe o sea, por -
aberratio ictus. Un individuo gue gulere apoderarse

sa por desviacibn, se apodera de otra, subsistiendo por ser -
error accidental la culpabilidad. Racuérdese que el

nal de 1931, para el Distrito Federal, en el articulo 8° fra
cidn v, establecia, gue la presuncién de que un dzlite era inten
cional no se destruird aanque el acusado prucbe que erro sobrﬁl-
la persona o <0s2 en gue s& guisc cometer ¢l delito. En cuan_
to al error en l1a persena, © sea, el ervor por confusidn, a dife

rencia del orrer oo el golpe, no se puuvde preo

entar, por gue el

objeto material es la cesa y mo la persena, sin negar que puede
gquererse robar une cosa a upa persona y puede resultar gue sea -

otra la persora robadag

v breve es can

siderada por Jimére:n cua a, aue “en los delitos
contra la propisdad no sucole presentarse el problena del error ~
en persona, poraue el hecho del! agente recac sobre el objeto Ju_
ridico del delito, sin mirar parae nada a la victima. Al la_
drdn no le preocura en lo mds minimo que la cosa substraida seca
del propictaric B o del duaeifo C. Lo gue guiere, simplemente, -
es apoderarse do una cOSa para su luecio. Todo cambia en  caso
de dafos. 51 A trat2 de perjudicar a B, ¢ incendia la cosecha
de heno gque &ste ¢uarda en sy horreo, ¥ per la similitud de la -
arquitectura donds el he

se almacona pene fucwo al de C, exis

- : " 29
te con todas sus caracteristicas el error en persena”. a8y

Resumimos 1as causas de inculpabilidad en: a) Error de hecho, -~

esencial e invencible, ¥ b} no exigioiiidi

de otrva conducta. -

Al hablar del error, Maggiore 28ice gue "se tiene error de hecho-

cuando permancciendc integro el conacimiento de la norma juridi_
ca, la voluntad del agente es viciada por ignorancia o por falso
conocimiente de una situacién de hecho”. En ol dclito de robo
pueden darse hipdtesis de error de hechos esencial e invencible,




rrey en gue se

°

seden sefalarse igualmente 1los ano
las oximentes putativa e a
necesicad putative: cumplimiento de un ~

icio de un derecho putativo, en las cua

o n

cimientc dcl autor recae sobre la natura

al del apoderamento, estimado fal

arado en una inexistonte causa de

rexicana, dentro del cuadro de las e

ventes, rocage una concreta hipdtesis de error en el articule-

15, fraccidn V1I, consistente en "obeceder a su superior ledgi

time en el orden jerdrquico afin cuando su mandate constituyd

un delito, si este circunstancia n¢ es notoria ni se prucba -
que el acusado ia conccia". La operancia de la no exigibili
1

dad de otra conducta epcuentra Iundamento en la teoria

va G la culpabilidad, pues =8l 2 travis Jo ue julcio normecd

idirse 51 P2 o n

)

vo puade de reprachaple al suicto la condas

ta ejecutada. El guc act por vis meral, decir, bajo la
an e un mal inminente )y arave en su poersona, @ de otra a
= ligun cstrechos lasas de amistad ¢ de afecta, no seord

de robo por gue su accifn a sidu movida por una voiun
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tad viciada ¢ no libre gue suprime uno de los eiementos del do_
lo. icha situacidn gueda amparada, en el derecho positivo,-
dentro de la excluyente de temor fundado consignada en el arti_
culo 15, fraccidn IV del C6éigo Fenal, mas es conveniente acla__

rar la posibilidad de que tal estado puede originar tanto una -

causa de¢ ini

tabilidad como de inculpabilidad por no

igibi_
iidad de otra conducta, segln el temor (fundade e irresistible),
derivacdo de la amenaza del mal inminente y grave, Sugrima o no
en ¢l sujete su capacidad de entender y de guerer la accidn -
constitutiva 4el delito, gque no os otra gue el apoderamiento de
la cosa ajcna. La obediencia debida puede igualmente consti_

tuir una ca

a de inculpabilidad p inexigibilidad, cuando -

Or
sicendo la ordern ilicita "no se pueda exigir al sujcto una con_
ducta distinta de la que realizé”. El error inesencial no -

destruye 12 culrabilidad en el
J -

5
o
PN
o}
o
0

cie. Asi lo determina el a
Penal por l¢ que no puede alegar
de aberratio ictus y aberratio
to) . (100).

En ¢l robo so nus pueden presentar causas de inculpabilidad, -

entre otras, las ya mencicnadas, de miseria abscluta ¢ hambre,

que lleva a los hoxbres a luchar por un mendruyo de pan, del -
u

cual puecde fucra de este caso,

que es ca en este encuadra_
c

E
miento, la chkediencia jerirgui itn moral

o
5
u
&
b

e¢rror y la coac

Las exipeat e tienan awplio campe de aplicacidn
en los ida y fisica no tiene-
capida on o' robo, sobre tode si que los casos -

que pudicrancs presesnter tienen awlicacidp el SLros instituros,
)

en especial, en el errcr ¢ en ol catade de necesicad. a} Tor
t

lo que toca a la obediencia jerdrguica, en la gue la responsa

Lilidsd estard gerneralmente vigente en el gue ordena, es noce
sario distinguir entre la obediencia legitima e ilegzitina, -
pues en la primwra la culpabilidad serd ajena tanto para el su
perior como para el inferior y siempre se entiencde, gue la or_
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den sea formal y substancialmente legitima; es decir, que emanc
de superior jerdrquico en cl ambito de sus funciones y en condi_
ciones normales, etc. El secucstro de bienes decretados por

la autoridad judicial o administrativa, si reine los requisitos
de ley, no podrd reputarse robo por ningin concepto, adin cuando
tenga que emplearsc la fuerza en los casos, por ejemplo, de rup_
tura de cerraduras, para ejecutar la ordeny previa, se entiende,

la orden respectiva. Por lo que toca a las drdenes legitimas,

se presentan como cn el homicidio o lesiones, diferentes hipdte_
sis que recoje la doctrina. a) Si al ejecutar aprecia la ili__
citud de la orden y a pesar de ello la cumple, serd responsable
en los términos de su participacidn en el hecho. b) Si estd fa
cultado para analizar la orden vy a pesar de ello no la analiza,

no serad responsable porque no puede darse en los delitos patrimg
niales la culpa. c) Si se analiza la orden y se considera legi
tima, sin serlo, sc aplican los principios del error y serd in_
culpable (error esencial e invencible). d) Si el inferior cara
ce de elementos para analizar la orden, v la cumple, suponiéndola
legitima, estaremos también frente a una causa de inculpabilidad,

(error escencial e invencible). e) Si el inferior cumple la or_
den por coaccidn, el problema se resuelve de acuerdo con los ele
mentos de la coacccidn a los que nos referiremos posteriormente.
f) si el inferior no estd facultado para tanali.zar la orden, o si
existen bienes en conflicto o un deber preponderante, la solu_
cidén se buscard en funcidon de la teoria de la no exigibilidad de
otra conducta. La fraccién VII del articuleo 15, fija los su_
puestos que rigen la obediencia, que en disidencia con otros au_
tores, encuadramos entre las causas de inculpabilidad y no de
justificacidn, supuestos que deben tenerse en cuenta para resol
ver los casos que Se nos pueden preselitar cn rolacién al robo.

b) Nuestre CSdige Penal sigue la tradicidén de reputar el error
de hecho como causa de inculpabilidad. El error de derecho al
decir de Fernando Castellanos no produce efectos de eximente

"por que el equivocado concepte sobre la significacidn de la ley
no justifica ni autoriza su vioclacidén. La ignorancia de las le
yes anadie aprovecha". El error de hecho, sé clasifica en esen_
cial y accidental. El accidental, abarca la aberratio ictus,
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la aberratio in persona y la aberratio delicti, que no tiene
aplicacidén en ¢l delito de robo. Por lo que sec refiere al
esencial, es indudable su aplicacidon al tipo que estudiamos y
se puede cobijar en la definicidén que del error se contiene en
la defectuosa fraccidn VI del articulo 15 del Cédigo Penal, que
establece como causas excluyentes de respcnsabilidad; nuestro
cédigo se refiere a ignorancia, la doctrina distingue la igno_
rancia, del error; éste, se afirma, cs la falsa nocidn que te_
nemos sobre algo, la discrepancia entre nuestro conocer y la
realidad, en tanto que la ignorancia es la falta de conocimien_
to sobre la realidad. Atin cuando algunos autores se han empeiiado
endescartar la conveniencia de aceptar la diferencia entre errore
jgnorancia, una tendencia unificadora, desde Carrara, sc empe_
fian Yy con razdén, en considerar dnicamente el error come causa
de inculpabilidad, pues la ignorancia, estado negativo del alma,

escapa al penalista; si bien tedéricamente la distincidn es vé_
lida, practicamente ambas se confunden, ya que tanto el error
es ignorancia al decir de Alimena, como este es error. No

existe, desde luego, conformidad en la doctrina, con las tesis
de nuestrc mds alto tribunal, pero ¢s undnime por caunto gue ¢l
error esencial, inculpable, inimputable, invencible, etc.,
o como s¢ le llama, €s causa que exime la responsabilidad penal.
El error es esencial, al decir de Fontan Balestra, cuandoc impi_
de al autor comprender la naturaleza ilicita del acto que reali
za, 1lc cual se presenta tan sdlo, cuando el error recae sobre
un elemento de la figura, ¢ sobre la valoracidn de la cosa, co_
mo sucede en el caso del elemento ajencidad. Si la persona
toma una cosa, suponiéndola propia no comete ningin delito, por
cuanto el error nace sobre uno de los elementos del tipo "cosa
ajena". De acuerds con nuestro C&dlige, el errer, que llama
ignorancia del articulo 15, fraccidén VI, puede recaer igualmen_
te sobre-circunstancias del cfendido, situacién gue relaciona
con la ya tratada respecto al "elemento" "con consentimiento de
la persona que puede disponer de la ceosa“. El sujeto puede ig
norar o estar en el error respecto a la circunstancia del con_
sentimiento o mejor dicho sobre si la persona que lo otorgd, te
nia o no la capacldad para otorgarlo; el error scbre ecsta capa
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cidad libera al activo de responsabilidad, sin embargo, la doc_
trina es acorde en sostencr que si el error es vencibie el he_

cho debe atribuirse a titulo de culpa al actor. S6lo cuando

el crror es esencial e invencible excluye la responsabilidaa. -
Perc como qui=ra gue ¢l robc no admite ia culpa es suficientve -
que el error seca esoncial para que excluya ta culpabilidad. -
El arror de prohibicidn es el error sobre la antijuridicidad -
del hecho, con pleno conocinmients de ia realizacidn del tipo -
{luege con pleno dolo de tipol. El autor sabe plenamente lo
que hace, pero supone errdneamente gue costaria permitiendo; no
conoce la norma juridica ¢ no la conece bien {la interpreta mal
O supone orréneamente gQue concurre un canal de justificacidn) .-
Cada uno de cstos errores excluye la responsabilidad cuande cs

inevitable, o la atenfa, 5i es evitable. En estas condicio

nes, cos de 41

ferenciar ¢l arrar de tipo, gue excluye el dolo vy
el error de¢ pronibicibn que ex

luve la responsabijlidad. El -
error de tipo no es sbGlo el error sobre hechos, como cosa, con_

cepto, causalidad, sino sobre clementos normativos o valorati

vos del tipo, como “"cardcter lascive", "ajenidad de la cosa", -
“documento"”, "funcionario"; etc. De ahi que el error de tipo
rebase las expresiones "error de neche” o "error sobre la situa
<i6r de hecho". La diferencia fundamental, dice Welzel, de -
ambas c¢lases de error no se refiere a la oposicidn-situacidn de
heche -~ concepto juridice, sine z la distincidn tipo-antijuridi_
cidad. Quien sustrae una c¢osa gue errdneamente supone propia
se encuentra en error de “1po, Dor cuanto no sabe que sustrae -
una cosa ajena. Quien cree, sin embargo, tenexr dereche a una
auntoavuda para substraer una cosa ajena (por ejemplo, como -

acreedor frente 2 un deudor inselvente) se encu@ntra en un -

e
error sobre la ancijuridic:dad Jde un hacer. Quien no sabe -
s

que ia cosa que ha retirado esta pignorada, ostd frente a un -
error de Lipo; guien lo sabe perc cree errbneamente tener dere
cho sobre la cosa, Se encuentra on error de prohibicibn. En
los Lipus penales, ademdAs de los elementos materiales y normati
vos, se incluyen clementos subjetivos indicadores de la antiju_
ridicidad del hecho, como “contrario a derecho", "ilicito", -

“sin autorizacién", "sin conocimiento”, "sin derecho”, como en
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nuestra definicibn del robo. c) .81 diante la coaccién, o -

sen mnediante el amags o0 la amenaza se obliga a una persona a to

mar la cosa o facilitar la fuga del ladrdn o imp asa

ce lo robada, estare

g frernte a una cansa d2 inculipabilidad: -
nuestro cbddizo su refiere a la coaccidn en la frag b ; del -
articule 15, al trater del vemor fundado: nuestre

ta Servio Vela, no usa la expresidn vis compulisivz cidn -

moral, sino simplemente se refiere al temor. ¢ g si__
guiendo a Freudentai, y las corrientes normativas de la culpabi
lidad elaboradas por Frank y Ceoldschmidt, edificd con singularv-
acierto la tecoria de la no exigibilidac dr otra ac

da en Alemania y on otras

sur
tas pattidarios do las teorias norwativa v Zinalilsta. Como -

afirma Mezger, =21 razonamiento

tancia un razonamienty indivi
cionadas con cl tipo queo est

an la teoria elabeorada vor es

come pox

en €l supuosto

chorgs en un asalto bancaric, qgue la coazcidn. La
causa de inculpabilidacd basada en la vis compulsiva no lc excu_
sa por cuanto a la cbligac:du gue tiesne de oteger la i

cibén cuya vigilancia se confiado, pe

en el estado ag necesidad U e

s 1o puede consider acarrear, por -

ejemple, el botin alcanzado vor los wehiculos

a el asaltoc o de

empleados pa llegen_

do al sacrificin innecesario de su vida, 2n de  gue

no pucde resis del atagae; :he tenorse -

en cuenta cada slouaclones pucdeld V3

, admanistreti

riar, desde la
cia de culpa.
En ¢1 delito dv rebo de frutos, se dan ¢l error &o hocho esen
cial e invencible, en 2! gue el sujeto activo no pudo percatar

se del error en gue Se encoentraba, la obcdiencia jerdrquica -



cuando el infa

tud del acto,
el caso de un

la que se ven

supera le posibilidad de refutar une ordan de un supe

quiceo; el de
dos gue no s
cumpliendo ¥

er y derechos putativ

enteraron del ¢ el

nciones adgministrativas

juridica, sea ley o reglanes;

rse, sin embargo habrie gue estudiar cen

rior tiene poddr de inspeccidn y conace ia

pero no puede desobedecar la orden, cono s¢

niembro de ejército, en la cual la discip.

sometidos y la obediencia gue s¢ espera

cubramiento-

;¥ por {ltimo se da el en

o
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LA PUNIBILIDAD, LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS, LAS CIRCUNSTANCIAS -
ATENUANTES Y. LAS AGRAVANTES.

4.1 LA PUNIBILIDAD

El hecho tipico, antijuridico y culpable debe tener como comzle
mento la amenaza de una pena, o sea, debe ser punible y sancio_
nado con una pena <l comportamiento delictuoso. La punibili_
dad, como elemento del delito ha sido sumamente discutida. -

Hay quienecs afirman gue efectiavamente es un elewmento del deli_

to y otros gque manifiestan gue es s6lo una consecuencia del mis
mo . Conforme a la definicifn de delito que proporciona ol ar_
ticulo 7° del C&6digo Penal rodria resolverse yue la punibilidad
si es elemento del delito, sin embargo, los argumentos en con__
trario son atendibles v sblo podermos decir que la discuscifn -
acerca de la punibkilidad, como elemento del delito, subsiste, v
gue nosotros incluimos su estudio en este apartado por razones-

de exposicién. (R

La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en fun__
cibn de la realizacidén de cierta conducta. El comportamiento-
es punible cuando se hace acreedor a la pena; tal merecimiento
acarrea la conminacidén legal de aplicacién de esa sancidn. -
También se utiliza la palabra punibilidad, con menos propiedad,
para significar la imposicibn concreta de la pena a quien ha si
do declarado culpable de la comisidn de un delito. En otros -
términos: es punible una conducta cuando por su naturaleza ame
rita ser penada; se engendra entoncoes una amenaza estatal para
los infractores de ciertas normas juridicas (ejercicio del jus
puniendi}; igualmente se entiende por punibilidad, en forma me
nos apropiada, la consecuencia de dicha conminacién, es decir, -

la agcitn especifica de imponer a los del:incuentes, a postcric_

ri, las pcnas conducentes. En te Glrimo sentido, la punibi
lidad sc confunde con la punicidn misma, con la imposicién con_

creta de las sanciones penales, con c¢l cumplimiento efectivo de
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la amenaza normativa. Adn se discute si la punibilidad posce
o no ellrango de elemento esencial del delito. Dice pPorte Pe
tit: . "para nosotros que hemos tratado de hacer dogmitica so___
bre la ley mexicana, procurando sistematizar los elementos le_
gales extrafdos del ordenamiento positivo, indudablemente la -
penalidad es un caricter del delito vy no una sinple consccuen_
cia del mismo. El articulo 7° del Cddigo Penal que define el
delito como cl acto u omisidn sancionado por las leyes penales,
exige explicitamente la pena legal y no vale decir gue sélo -

alude a la garantia penal “"nulla poens sine lege", pues tal -
5 2

afirmacibén es innecesaria, ya que otra norma del total ordena_

miento juridicce, ¢l articulo 14 constitucional, alude sin duda

N
H

de ninguna especie a la garantia penai. Tampocy vale negar a
la penalidad ¢l rango de caricter del delito con base en la -
pretendida naturajeza de las excusas absolutorias. Se dice -
que la conducta ejecutada por el beneficiaric de una excusa de
esa clase, es tipica, antijuridica v culpable y, por tanto, -

constitutiva de delito vy no es penado por censide

rcicnes espe

ciales. $in embargo, cualquiera gue la naturaleze de la
excusa absolutoria, obvianente respecte a nuestra legislacidn,
imposibilita la aplicacidén de una pena, de suerte que la con_

ducta por el beneficiario de ella con cuanto no es punible, no

encaja en la definicidn de delito contenida en el articuleo 7°
2

del C6digo Penal'. (“).

Al definir el delito expresamos que un concepto substancial -
.

del mi nte, 42 total orde

0 5610 puade obtenerse, dogmdtica

namiento juridico iy Zste =o desprende que por tal debe en

tenderse la conducta © ~cho tipico, antijuridico, culpable ¥

punible. Diros por fanto, a la punibilidad, el tratamiento -

de cardcter fund: ntal o vlemento integral del delito. Des_
de un puntn de vista formal el concepto --del delito-- pucde -~
reducirse, a la conducta punible (acto u omisidn que sancionan
las leyes penales). segln lo determina el articule 7° del Cédi
go Penal. Por punibilidad entendemos, en consccuencia, la -

amenaza de pena que el Estado asocia a la violacidn de los de_
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beres-consignados en las normas juridicas, dictadas para garan
tizar la permanencia del orden sccial. Frank Von LIST, al de
finir el delito, lo estima un acko culpable contrario ! Dere_
cho y sancionado con una pena. Para CUELLO CALON el delitu -
es fundamentalmente accidn punible, dando por tantoe a la puni_
bilidad el caricter de reguisito esencial en la formacidn de -
aquel. Por su parte, JIMENEZ DE ASUA precisae gue 1o caracte_
ristico del delita es ser punible; la punibilidad es, por en_
de, el cardcter especifico del erimen, pues sdlo es delito el
hecho humano gue al describirse cn la ley recibe una pena. -
Opina en contrario entre otros, SEBASTIAN SOLER, guien excluye
a la punibilidad de sus razgos esenciales. Para el autor ar_
gentino, delito es una accidn tipicamente antijuridica, culpaﬂ
bie y adecuada & una {igura legal conforme a las condicicnes -
cbjetivas de &sta. Definir el delito como

acto punible y de_
Es un acto antijuridico, culpabl

cir gue Gsto ¢ y punible, im_

porta incurrir --expresa SOLER en oi gice de inclu

u
ir en los elementos de la definicidn lo que precisamente es el

a
objeto delinido. Si alyfin gentido tie

e definir el delito, -
éste consistird en que la definicldn puede guiarnos, para que,
cuando los elementos concurran, la pena pucde o debe aplicar
s€. La construccidn en la dogmitica juridica, tienc un ebje
to mids prictico que coygnitivo. La punibilidad es una conse___
cuencia, de la reunién de esos elemcntos, de modo que toda 1la
tarca sistem8tica consiste en examinar ¢l contenido de estos”.
Entre los penalistas mexicanos, FERNANDO CASTELLANGS o IGNA___
CIO VILLALOBOS s

stienen igual punto de vista. spresa el -
primero gue la punibilidad no forma parte del delite, bhien se
le »stime como merecimiente, como coaccidn de las normas pona_
les o comw aplicvacidn concrets y ospecifica de una pena, pues
desde el pramer punhto de vista la pera se morece en virtug deo
la naturalera del comportamnivnto; on cuanto s segunde, por

que el concepto del delito no se identifica con el de la norma
juridica, por mds gue pusda admitivse gue 8sta no se integra -

sin la sancifn y, por Gltimo, menoas puede ser considerada la -



334

o clementn inteygral dede gue ia imp

sicidn con_

da una i 1o es sino 1a reaccidn estatal respecto at -

cjecutor do an de

ite, siendo por tante algo externo al mismo.
“Una aceidén ¢ una abstencibn humana scn penadas cuando sc  les

no adquieren este cavdcter por -

alifica de delictuosas, pero

c

gue. se les sar e penalmente. Las conductas ¢ revisten due
delictuosidad por su pugna con aquellas exigencias estableci
das por el Estado para la creacibn y la conservacibn del orden
en la vida gregaria y por ejecutarse culpablemente, més no sc
pueden tildar como delitos por ser punibles™. £1 scgundo, =
se encarga de hacer hincapid en gue el delito es cposicién
«t orden juridico, tanto objetiva (antijuridicidad) como subje
tiva (culpabilidad), mientras la pena es la reaccibn de la So_
ciedad 'y

or ello externa a dguel, constituyendo su consecuen_
cia ordinaria, terminando por afirmar gue un acto es punible -
por gue es delito; pero no es delito por gue es punible, inveo
cando con SILVELA la existencia de delitos nc punibles contor

me a la ley cuando ésta otorga una excusa absolutoria. Aho
bien, si todo cl derecho es un orden coativo, icudl es la di__

ferencia especifica entre las nor

as de Derecho Penal vy las de

otros Derechos?. No siendo lo injusto ni lo culpable caracte
risticas distintivas, segln lo hemos afirmado, sdlc dos notas,
la tipicidad y la punibilidad concretizan y diferencian la nor
ma penal de otras. & ellas alude la definicifn del articulo

7°: delito es el acte u omisidn que sancionan las leyes pena_

les, pues Gnicamente 35 punible lo descrito por es

tas leyes. -
Es cierto gue el delito, como una conducta © hecho dados en el
mundo  fdctico no so identifica con la norma juridica que pres_
cribe determinade proceder humano, pero a4 miestro juicio resul

ta incontrovertible gue la coenducta prohibida no side deotormi

nada por el Dorecho y &ste constibtuys 12 razdn de ser del deli
Lo como suceso, pues 10s asctos de 1os hombres muwestran en tal

caso inconformidad con 2gu®l cayendo por ellc bajo ¢l campo de

regulacidn de sus normas. mata injusta y culpablemente

a un semejante; . guion so apodera ilicitamente de la cosa aje._



335
na, realiza actos condicionantes de la pena, por cuanto las nor
" mas que sancionen .el matar y el robar establecen una relacién -
entre la conducta o hecho previsto y cl acto coactivo del Esta_
do. Decir que la pena es lé consecuencia del delito es del to
do correcto, pero no debe confundirsela con la punibilidad, cle
mento constitutivo cel delito, por cuanto es fuente de la obli_
gatio juris. En consecucncia, negamos la existencia de deli _
tos no punibles, expresibn equivoca con la cual se pretende en_
tre otros argurentos, hacer valer el punte de vista negativo -
del cardcter esencial de la punikilidad cn el delito. (3).
La accidén antijuridica y tipica, para ser incriminable ha de es
tar conminada con la amenaza de una pena, es decir, aue este ha
de ser la consecuencia de aguella, legal y necesaria.  "Ley sin
pena es campana sin badajo”, reca un proverbio alemdn. En -
nuestro derccho se sefiala a la accién © a la omisidn para ser -
delictuosas, el estar sancicnade por las leyes penales {art, 7

c.p.). El reguisito de la amenaza penal ha sido criticado por

decirse que estd contenido en el tipo de accidn punible, antiju
ridica y culpable (Beling): o bien porgue, si la pena es conse
cuencia del delito, no puede constituir elemento integrante de
€1, pues todo lo gue hace es dar al delitec un sello externo y -
distintivo de las demds acciones. rero debe advertirse que la
nocidn del delito so inteyra, no con la pena aplicade o no en -
la recalidad de la vida a la accilén descrita por la ley, sino -
con la sola amenaza de tal pena, con la conminacidn de punibili
dad, independienterente de que la pena misma se aplique o se de
je de aplicar. Desde este punto de vista la punibilidad es un

(4

elemanto esencial de la nocidn juridica del delito.

4.101

La condicicnalidad objetiva es un reguisito, una circunstancia,

un dato, guc debe darse para gue opere la punibilidad, pero sin

que sea elemanto del delito, pues l¢ on contades casos se pre
sontan tales condicicenes, tal sucede on los delitos fiscales, -
en los cuales se requiere una declaracién de la hacienda pGbli
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(3208

Ci un o perjuicie fiscal.

Las cendiciones obictivas de ponalidaé tampuco son elementos -

cnciales del delito. Si las contiene la de

cripeién legal,

so travard de caracteres o partes integrantes del tipo; si fal
taran en &1, sntonces constituirdn meros requisitos ocasionales
¥, per ende, accesorios, Icrtuitos. Muy raros delitos tienen

penalidad condicionada. Generalmente son definidas como ague_
llas exigencias ocasionalmente establecidas por el legislador -
para que la pena tenga aplicacidn. Como ejemplo suele sefalar
se la previa declaracién judicial de quiebra para proceder por
@l delito de guiebra fraudulenta; ndtese cOmo este requisito -

R . : 6
en nada afecta la naturaleza misma del delito. { ).

On ocasiones la ley exige para que exista punibilidad en la a

0

cibén un conjunto de condiciones objetivas; asi las tenemos en

el caso de delincuentes que hayan comcticdo la infraccidn en o
extranjero vy que deban scr sancionados en la Repiblica, para lo
cual e¢s requisito que la infraccidn de que se le acusc tenga cl
cardcter de delito en el pais en que se cjecutd y cn la RepGbli
ca {art. 4 fr. YII c.p.). En ocasiones tambidén la punibilidad

estd cualificada por el re

smo, mis o menos grave, ne

imputable al infractor; v asi tenemos cierti sancidn para el =~

que provoque  plGblicamente a cometer un delite o haga la apolo_

gia e &l o do algfn vicio, si el delite no se ejecutare, pu

en caso contrario

icaria al provocador la sancidn que le
corresponda por su participacién en el delito cometido {(art. 209
c.p.). Todas estas son condicicnes objetivas de punibilicdad =2

de la accibn, ajenas a la accidn misma en
4)

aspecto individial.

La punibllidad sc considera como elemento

1 delito, o bien, -
como consecuencia del misno, Lo importante s conocer cual ha
sido e) tratamicnto que la han dade las legislaciones a la puni
bilidad en el delito de robo. £l sistema de penalidad cuanti
tativa, que es cl seguido por nuestro C6digo Penal, debe ser to
talmente abandonada, porgue en esta forma se estd atento al da
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fno causado y no a la personalidad del delincuente. Considera
mos de:sumo valor el pensamiento de Quintano Ripollés, que por
otra parte concuerda. con el de numercsos penalistas y consiste
‘en la critica al sistema legal de graduar la punibilidad en ba
se ‘al valor de lo robada. El C6digo Penal mexicano en el ar_
ticulo 370, secfiala la punibilidad en el robo simple, pero la -
sancibn es mayor, tratdndose del robo, conrc tipo complementa__

. . P 7
do, subordinado o circunstanciada. D

La punibilidad no es sino la amenaza de la pena que se asocia=-
al mandato o preccpto contenido en la norma penal. El C&digyo
mexicano, siguiendc la tendencia de innumerables cbdigos, esta
blecen como medida para fijar la pena en el robo, el valer de
la cosa quo constituye el objeto. Las razones gue pretender—
fundar tal criterio, estrictamente material, son variadas: se
atiende a la naturalera de la accidn atentatoria del bien juri
dico del patrimonic, para punir con mis severidad cl apodera
miento que le¢sicna © pucde lesionar mds gravemente; o bien, -
se estima mds peligrosa la personalidad de guien realiza la ac
cidn en objeto de wayor valor quec agull que se apodera de co_
sas de escaso valor de cambio. Gonzdler de la Vega, al abor _
dar esta cuestidn expresa:  "hoe parece del todo equitative el
anterior pensaniento cldsico (se refiere a la exposicidédn de -
Groizard}, porgue on la mayor parte de los robos el ladrdn, al
realizar el apoderamicento rlicito, ignora el verdadero valor -
de las cosas de gue se apropia, acontece a menudo guc propo_
niéndose el agente apoderarsc de cosas gue supone de gran va__

lor, resulta defraudada su codicia ante la verdadera calidad -

inferior de los objetos;

tambidén puede suceder que habiéndose

propucsto un apo
resuyltan precicc
que roban en idé
rencia que la de
sino papeles sin
de billetes de b

deramiento de objeres de minimo valor, éstos

(SRR TN

Y .
fafe; o o |

ol

’

~a
nticas circunstancias, sin gue haya s dife

wilu e dous catletistas—

que en un caso la cartera robada no contenga-

valer, y en ol otro una cantidad considerable

anco;  los ladrones hablardn de buena o mala



I del su oacte;  ¢pevo la ley podrd

admisible gue ée hechio, a umn

s6le arresto de meses, en tanto -

anos? En rigor, la culpabilidad de uno
1guales, sobro todo desde el punte de vista dc la

de ila temibilidad y per lo mismwo la pena debiera-

ser la misma o por lo menog somejante’. Tal argumento nos pa
i el —

rece convincente, ya que el sistema adoptado adolece del defec
tu de atender exclusivamente, al valor de cambio de la cosa. -
Aunque es cierto gque el juzgador pucde moverse dentro de los 13
mites minimo y méxime establecidos en cada caso, tomando en -
cuenta ademds las circunstancias personales del reo, en uso del
arbitrio gue le conceden, por cuanto a la aplicacién de las san
ciones, los articulos 51 v 52 del C&digo, el hecho real es gue
la graduacidén de la pena se basa en el valor de la cosa robada.
Son-los articulos 370 y 371 del C8dige los que regulan la puni_
bilidad del tipo auténomo e independienta de robo gue venimos -
analizando (articulo 367). El valor de la cosa, esto es, su —
apreciacidén en dinero, debe desustimar todos los factores aje_
nos al intrinseco del propio objeto robado. Ya Carrara arguyd
que en su cllculo no deben considerarse el costo original, el -
destino especial que el propictario le diera, ni la utilidad -~
producida al ladrdn. Por elle, on la determinacidén del valor
de la cosa, los peritos deberén atender, preferentemente, al -
precio de la misma en el mercado. El articulo 37! prescribe -
que para estimar la cuantia del robo se atenderd, exclusivamen_
te, al valor intrinseco de la cosa, es decir, a su valor de cam
bio, 1 cual deberd seor apreciado con relacidn al momento mismo

del apoderamicnto. Ay

precepte guoe “si
guna circunstancia ne fuera estimable en dincero o si por su na_

turaleza no fuere posible fijar su valor. se aplicard prisidn -

1la viene a dar s

de tres dias hasta cinco anos'. Esta

imposibilidad de

s
¢idn a todas aguellas hipdtesis eon las gue he
determinar e)! valor de la cosa, bien por la naturaleza de esta
(8)

© por cualquier otra circunstancia.



articules 387, 370, 371, 372, 376, 380 y 3&i, t

Pl del c.s.p.
v., siendc diversas sanciones de acuerdo con la moda e

iidad d
ilicito, variandc de la simple a la mas grave.

4.2 EXCUSAS ABSOLUTOR1AS

En casos excepcionales, seofialados expresamente por la ley, vy
posiblemrente en atencidn a razones que estimamos de politica
criminal,  se considera conveniente no aplicar, en el caso con_
creto, pena alguna al sujeto active del delito. Estas situa_
ciones excepcionalmente constituyen las excusas absolutorias.
En estos casd>s ¢l caracter delictivo de la conducta y domas
elementos del delito subsisten sin modificacidn, unicamente sc

climina la punibilidad. (9).

En funcidn de las excusas absolutorias no es posible ta aplica
cién de la pena; constituyen el factor negativo de la punibi_
lidad. Son aquellas causas que dejande subsistente el cardc
ter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacion de
la pena. En  presencia de upa  excusa absclutoria, los
elementes  esenciales del delits {conducta o hecho, tipici_
dad, antijuridicidad v culpabilidad), sermanecen inalterables;
{10}

s6lo se excluye la posibilidad de punicién.

Las causas de impunidad de la conducta o hecho tipico, antiju_
ridico y culpable, denominadas excusas absalutorias, constitu_
yen el aspecto negativo de la punibilidad 3 originan la inexis
tencia del delito. JIMENEZ TE A3UA las define asi: "Son cau
sas de impunidad o excusas absolutorias, las gue hacen a un ac
to tipico, antijuridico, lmputable a un autor y culpable, nc

se asocia pena alguna por razones de utilidad wpiblica'. C.

TELLANOS TENA, congrucnte con su punto de wvista de considerar

a la punibilidad como una cousccucncia Ael delito, precisa que
. . - o

se habla do dusencia de punibilidad comd una conscecuencia  del
delito, precisa que se habla de ausencia de punibilidad cuan

do, realizado un delito, la lecy no establoce la imposicidn de
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fan cual

or motives de poelitica ori|

variable

opera cuards ol oovder

gbsoivtori

ress excu

Je inipaputabilidad la ac

icho en lags caus

Si, como hoemo

1

el su

w«to no es culpahle, y

cidn deja do ser delictuc

en las de justificacidn poraue la accidn no es antijuridica, -
n las excusas absclutorias falta sdlo la pupibilidad de la ace

tir el cardcter delictivo -

e
c1dHn;  £on Ccausas gue dejan subsis
1 o, causas personales gfle la pena (Mayor),

rrsona del au

sunstancis

d t
pues por las cir

tor ol Dstade ne estaplec al

gquna {Jiw@nez ¢ Asfial.

en las gue, o pesar doe subsistir la anrviju

30N clrocunstane

excluida desde el primer no

rudicidad v la culpablilidad, qu
mento la posibilidad de imponer ja pena al auvtor (Koehler). -

principalmente a -

articular

la pena ob
(12)

La remiszidn

utilitatie causa.
4.2}
DE L.OS VINCULOS |

Al

iones en las gue se produzca-
(10)

Tiene por finalidad cvitar

o acentle la disgregacidn Je la ramilia.

ento de o avenes id0o eheuniralr en ung su

psta. Cupropledad tawmil:ar;  on de intimigad; o bicn
en el simple recuerdo de aguella copropriedad. Desde hace -~

la familia es la bage de

anos, hewos venido s stenlend

A al ksvado proteycrla ;o por ello se en

la seciedad, inter

cusntra ohligado, antes gue a sancionar el rebo, a procurar el

liares, por ser la familia

Tosinienle de dus vinouios fa




la c¢élula social. Serian negativos los efectos de la repre
sibn si el propio Estadc favoreciera la comparccencia de los -
hijos ante los tribunales para acusar a sus propios padres ¢ a

(13)

la inversa.

n estas excusas toda vez quec la ac

En nuestro derecho se acep

cibn desarrollada por el sujeto acredita en &1 nula temibili

dad, pues el mévil que lo guia a delinguir es respetable y no_

ble. Las relaciones de familia, los lazos de la sanyre, la
comunidad del nombre familiar, el afecto en una palabra, que -

atane entrafnablemente a 1os hombres entre si, al misme tiempo-

que el respecto a la cpinidn pGblica, Gue en ciertc modo justi
fica al infractor gue favorcce a los do su propio iLinaje, ¢ a
o otorgar perddn legatl

los gue ama o respeta, ll=2vs al Estad

de
la pena; pues si la familia es una amistad de la sangre que la

naturaleza misma lmpone a los hombres, la amistad es una con__

sanguinidad del espiritu ¢ 51

(14)

la sociedad y los hombres nace
tan para subsistir.

B. EXCUSA PCR RAZONES DE

TEMIBILIDAD.

El articulo 375 del ordenamiento punitivo establece que si el

veces el salario minimo -

valor deo lo robado no excede de div
establecido para el Distrito Federal v es restituido por cl ag

tivo espontdneamente, y si, ademds, &ste paga los danos y per

juicios antes de que la autoridad tome conocimiento del hecho-

y el robo no se ejevuta con violencie, no se impondrd sancidn

alguna. Como pucde cbhserva ilicito, -

la poca cuantia del

jotn v las

la restitucidsa

e
o
£
o
-
]
-
o
a
El
I
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pn
]
o
o
o
H
It
o
ot
-
I

circunstancias de conis
(15)

dad del activo.

La razdn de osta excusa deb Luscarse en gue la restitucidn es
pontanca os una muestra cbietiva del arvepentimiento y de la -

minima temibilidad del agente. (i‘).

C. EXCUSAS

or _DE LA

ATERNTDAD COKSCIENTE.

El C6digo Penal en su articula 333 establece impunidad c¢n el -



abtorta causado por SIS

resultade de una violaci

cooNiste

sufro las consecuencia

de su propia imprudencia al frus

tarse su expoectativa de maternidad, la segunda hipStesis la o
plican leos tratadistas en funcibn de que nc debe imgonerse a -
la

viclacidn, aquil s¢ invoca una razdén de no i
(15}

1jer una muternidad odiosa que le recuerde 21 hecho de  la

.gibilidad de otra
conducta.

El articulo 333 del Cddigo Penal establece la impunidad en ca_
so de aborto causado sb6lo por imprudencia de la muj

..

do el embarazo sca resultado de una vioclacifn, S

lez de la Vega, la impunidad para el aborto causado

imprudencia de la mujer, s¢ runda en la considcracién de gue -

es eclla la primera victima de sq improdencia, a2l defraudarse -

sus esperanzas de maternidad; por ende resultaria absurdo re_
primiria. Para ¢l aborto, cuands el embarazo es resultada -
de una violacién, la excusa cbudece a causas sentimentales. -
Nada puede justifiqer --dice Eugenio Cuello Caldn--, imponer a
la mujer una maternidad odiosa, dande vida a un ser gue le re_
cuerde cternamente el horrible episodio de la violencia sufri
da. Para la operancia de la impunidad se requilere la demos_
tracidn previa del atentado sexual, aln cuando ressecto a éste
no se haya seguido juicio algune en contra del violador. En
el priper case se exime de pena en funcién de nula o minima te
mibilidad; en el segundo, en razdén de la no exigibilidad de -
otra conducta, pues ol Estado no estd en condiciones de exigir

a la mujer un cobrar diverso, mds se mantiene incllume la cali

ficacién delictiva del aoctn. Con acierto wxpresa cardo -

Abarca gue ¢l derecho d da iivertad sexual no pucde llegar has
ta el punto de justificar la muerte dada en el feto, pero se -

excluye la pens a virtud de les sentimiontos de repusnancia de

la propia mujer al serle violentamente impuesta la materunidad.
(L6}
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El articule 333, en su primera parte, declara impune el aborte

causado "sblo por imprudencia de la nujer erbarazada®. El -
precepto recoge, indudablemente, una excusa absolutoria, al -
eximir de pena el resultado de muerte del producto de la con_
cepeibn, cuando es consecuencia dé la conducta imprudente de -
la propia mujer cmbarazada. El origen de la excusa debormos-
encontrarlo en el hecho innegable de que es la propia mujer la

primera en lamentar, en la mayoria de¢ los casos, la frustra_

cidn de sus esperanzas de maternidacd. Agrecgar a tal dolor el
escéndalo y la vergiicnza de un proceso v de la aplicacidn e -

una pena, resultaria no s8lo injusto sino aberrante. El pr

pio articulo 333 en su parte final, declara igualmente impune
el aborto "cuando el embarazo sea resultado de una violacidn'.
Es claro que si el acto erftico le fuc impucste violentamente-
a la mujer, vulnerando su libertad sexual salvaguardada en la
ley, por constituir un bien juridico motivo de la tutela, no -
puede exigirsele la aceptacidn de una maternidad no querida ni
doe -

esa indole. S¢ reconocy, en el aborto por causas Sentimenta_

buscada; la ley ne puede imponer obligaciones jurlidic

les, una "no exigibilidad de otra conducta" y por tanto una -
causa de inculpabilidad. VILLALOBOS considera necesario, pa_

acidén de cada sucesao, conceder a los tri

ra una correcta est

bunales arbitrio para perdonar ol hecnpo Gnicemente cusndo osti

as y peculiauri

men, en virtud de los antecedentes, clircunst

dades de acontecimiento, gue seria tanto humana como cultura L__
mente excesivo exigir otra conducta de parte de la acusada. -

Generalizar y consentir ¢l aborto ep tods caso on que el enba

razo sea resultado do una viotaci®n conduce a pensar, dice el

naestro moexlcano, « el oaboltto v O3 crmnea e nr dere

he vy one on realidad un “"delito oxcusable

residn Csta jus

tificada, en la posicién de VILLALOBOS, gue ve eon la punibili_

dad una consecuencia del delito o no una de sus clem
(17}

2ntos Cons

titutivos.

Lo es

runible 1 aborto causado sdlo por imprudencia de 1a mu_



BEE)

reproducilines e¢i siguiente comentario de

El c.p. mexicano dentra del capitulo de

aborto enurcra tres distintas {ormas provocadas, declarindolas

ne punibles: a) aborto causado por imprudencia de la mujer =

barazada. Esta causa especial de inpunidad, derogaroria de -

rudancia,

las reglas generales aplicables en los delitos de i
se funda en la considerzacidn de que, cuande la mujer por sus -
simples neyligencias o desculdes, sin intencidn dolosa, causa
su propio aborto, resultaria ineguitativo reprimirle por ser -
ella la primera victima de su imprudencia al defraudarse sus -
esperanzas de maternidacd. La frase "sdlo por imprudencia de
la mujer", que emplea ol texto legal, cs obscura; une estro__

canclusién de

cha interpretacién literal llevaria a la absur

que, cuando ¢n ¢l aborte coexis imprudencias de la rmujer vy

de tercero, la una y les otros debon ser considerados C€amO rag

pensables del delite.

palabras "sglo por imprudencia de la mujer” es la gue 8sta  no

haya tenide la mis remota intencionalidad en 21 akorto. b) -

aborto cuando el cabar2uu sca resultado de una viclacifn. Du
rante la Gran Guerra, en itrancia, fuercn absueltas varias muje

res reos de aborto y aln de infanticidic, que alegaron como mo

tivo del delito previa violacidn por soldados e 11508 . Se__

Snee de AsBa on lz interrupcidn del embaraze para 1i

giin .

brar a la mujer de los terribles recucrdos de un barbaro atro

pello, hay una causa sentimental hasta noble, pero eqgoista, es

decir, personal; esta especie de aborto va transida de una -

cuantiosa serie do motivos altamente respetables y significa -

de ¥aom

Ia doroaounn

al reconocimiente palrarie dol dere IS ’ T
nidad consciente. En este caso, cowo en el de la violacidén
-~dice Cucllo Caldn~- vo no dudo on adwmitic la legitimidad del
aborto. Nada puede jJustificar que se amponga o la mujor  una
maternidad odiosa que de vida a un ser que le recuerde cterna
mente ¢l horrible episodic de la vieolencie sufrida. La excu

sa . absolutoria del aborto por vicelacidn previa supone la demos



tracidén evidente del atentado sexual, peru este dehe estabile_
cerse para los efectos de la no punibilidad del abortu por el
juez gue conoce de la causa, sin que se necesitz previo juicio
de los responsables del delito de violacidn. Por Gltime cei_

sidera Génzalez de la Vega el abartc por estade de necesidad.
(18)

D. OTRAS EXCUSAS POR INEXIGIRILIDAD.

En.el capitulo anterior quedd estudiado ¢l encubri

iento de pa
rientes y allegados, verdadera excusa absolutoria fundada, a =~
‘fuestre juicic, en la ne axigibilidad de otra conducta. Igual
fundamento opera para las exclUsas coatenidas en los articulos-
280, fraccidn 11 y 151 del C6digo Penal del DRistrito VFederal,

la primera alude a la exencién de pena a determinad

arien_
tes de un homicida si ocultan, destruyen, o sin la debida 1i__
cencia sepultan el cardcter del cceiso. El otro precepto ex_
cusa a ciertos familiares de un detenido, procesado o condena

do cuando {favorezcan su cvasi

excepto si proporcionan la fu

ga mediante violencia en las perscnas o fuerza en las cosa

Otro caso de inexigibilidad, de donde surge una excusa absolu_
toria, sc halla on la f{raccidn 1V del articulo 247 del mismo -
cuerpo legal; se refiere a la falsa declaracidn de un encausa

do. La propia constituciln proteje al

ado c¢on upa rica
a

gema de garvantias; por ende el de la excu_

sa mencionada, no esti en condici obrar dife_

realina

rente. Acvierta

Sin eabatge, 14

cibn de 1a hipdtesis por gue traténdose del acusado ne s

se
toma protesta v segln nuestra ley, la falsedad debe hacerse -

precisamente previa protesta de 4 para integrar el

delito cuya pena, en la especie, se eXcusa. El misro ordena_

miento alude al casoc de guicn os examinado sobre la cantidad -

en la cual estima una cosa y falta a la verdad. Aqui no -

existe razdn para ia cxcusa; s1 el gquae faita o la verdad cree,
por error, manifestar lo cierto, indndablemente no comete deli

to (19).
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El artfculo 151 establece una excepcidn respecto al funciona_
miento de la pera prevista en el articulo 150 (al que favorecie
re la cvasidn de algGn detenido, procesado o condenado} tratin_
dosc de los ascendientes, descendientes, cbényuge o hermanos del
profugo, de sus parientes por afinidad hasta el segundo grado, -
"pues estdn exentos de toda sancidn, excepto el caso en que  se
hallar proporcionado la fuga por medio de la violencia en las -
personas o fuerza en las cosas". Esta situacibn, como la com
prendida en el articulo 15, fracecidn 1X, no integra propliamentc
una excusa absolutoria sino una "no exigibilidad de otra conduc
ta® y es causa de inculpabilidad al suprimir el delito por au__
sencia de su clementce subjetivo. Igual razonamicnto debe ha___
cerse respecto de la segunda dc laos zituaciones previstas en el
articulo 247, fraccidn IV. La parte final del preceto, releva
de pena & la parte cuando sca examinada sobre la cantidad en -

que estima una cosa. s8I la perscns actla de bucno L&, 10y

mente el juicio de apreciacidn eoxpueste sobre el valor de la co
sa aun probado los elermentos descrigtivos del tipo, no puede ge
d

clito; ha

nerar respensabilidad penal por inexistencia del
bria en tal supuesto ausencia de culpabilidad 2l no darse el do

lo, de necesaria concurrencia en &sta clase de infracciones ~-

que, por su naturaleza, cxcluven la culpa. Si, por lo contra_
rio, la opinién vertida 1o ha sido maliciosamente, con inten_
cién de favorecer a uno de los litigantes, faltindose asi a la

ista en la ley operaria como una autén_

verdad la hipdtes

pre

s sicndo la conducta a todas luces

tica excusa absolutoria, pus

antijuridica y culpable no hay lugar a la lmposicidn de pena -

por imperativo del ordenamiento legal. La falsedad en que in

curre el acusado al declarar bejo protesta no constituye "in

fraccidn punible” por operar eon el ¢cas0 una inexigibilidad  que
impide la intcgracidn del elemento subjetivo y por ello del de_

lito. Seria absurdo > se hiciera gJeneral responsabilidad -

por la falsedad de guiln, para oludir su culpa por un heche de_
lictuoso determinado, ocultare la verdad on cualcuier forma, -

puecs ello equivaldria no s8lo a ignorar la naturalezas hiumana al



aY acusado ol debe proporcicnar a la autoridad los
a

datos que harén posible ésta el ejercicio de su racultad por
se@cutoria o sancionatoria, sino a exigir el cumplimiento de = -
una-obligacidn juridica de imposible ejecucidn. El articulo~
280 fraceidn 1I, declara delictuosa la conducta de quien “ocul
te, destruya, o sin licencia correspondiente sepulte el cada__
ver de una persona, sierpre gue la muerte haya sido a consc__
cuencia ‘de golpes heridas u otras lesiores, si el reo sabia -~
esa circunstancia. En este caso no se aplicarg sancién a -

los ascendientes o descendientes, cbnyuye o hermanos del res__

ponsable del homicidio". Esta sSupuesta excusa consagra la -
impunibilidad del encubrimiento (favorecimiento personal) cuan
do 'lo realizan los parientes mis prOximos, como lo son los as_
cendientes, descendientes, cényuge o hermano del homicida. -
Las razones gue fundamentan la impunidad hemos de identiticar
las con las reguladoras de los articulos 15, fraccidén IX, y -
151 ya examinados. Con apoyo on ellas ¢s preciso declarar la
inexistencia del delitc por inexigibilidad de otra conducta, -
originante de una causa de inculpabilidad del hecho tipico y -

antijuridico. (20).

Con respecto a este preblema se puede precisar, gue hay tres -

corrientes: A) La que adopta la postura, de no sancionar el -

robo en relac:un a determinade

parientes; B) Aguella que -

igualmente no sanciona ¢l robo con respocto a determinados pa_

rientes, pero eon cuanto a otros, se rezuiere la guerella, y Q)
La gque exige en toda caso, la guerelila del pariente ofendido.

Para fundamentar la excusa absoluteria, la doctrina se apoya -
en razeres de “"comunidad patrvimonial®™ o de orden "moral®. s

timamos acertade ol juicio d- Quintano vollés, que decidida_

mente, opta por aceptar el stema de cxcusa germdnico, por pa
recerle el mds razuusble, por manto que sSlo el pariente per_

judicado, ~s o) llamade o Jdecidir 2@ vigor o loxitud de los -

vinculos familiares, agregand que "el romdntico, on

sacrifica las realidades de la vida a una {iccidn tantas voeces

de palmaria falsedad, constituyendo una patente de curso  para
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despojar de sus bienes ‘a determinados parientes, gue, por wmuy -
cercanes que scan, s610 ¢llos son llamados a excusar el despolio,

(21}

re aspléndido con los bienes cnos”

no el Estado, sie

Las excusas acsolutorias constituyen el aspecto negative de’ la
punibilidad. El articulo 377 consagra una excusa absolutoria-

al declarar gue "el robo cometido por un ascendiente contra un

descendiente suyo, o por @ste contra aquél, no prcduce responsa
bilidad penal contra dichas personas", pero la misra no bencfi
ciard, pro disposicidn expresa del referido articulo, a cual_
guier otra persona gue tuviere intervencidn en el robo. Gonza

lez de la Vega, al comentar este articulec aduce gus "la razfn -

gue tuvo en cuenta el legislador para provecr d= isa absolu_
toria al robo cometido por un ascendiente contra su descendien_

te o viceversa, fue, come dice Garraud, la de sinzle convenien_
cia que se opone a la persccuciﬁn de miembros tan coercanos de -
B "hungue nuestro Codigoe

una misma familia", agregando desp

L

el

no le menciona, es indudable guo

robo entre ascoendiente sibilidad

v descendientes,

de gue el coiendilde ejercite sus accicnes restitutor por las
cosas materia del delito, salvo que la reivindicacidn de la co_

sa no s¢ obtendrd a titulo de pena ptblica de reparacifn del da

Ao, sino conforme a los procedimientos civiles®. Como lo po_

ne de relieve Jimfez Huerta, mucho se ha especulado sobre la -

"ratio" de la impunidac do bo entre ascendientes y descen_

dientos., pobely cpresa-- la idea de -

2loole prlwiygenuanente —-c¢

mna comunidad familiar patrimonial, la gue dil

los C&digos ales espanol o 1itelianc, dada las condiciones -

en los robos entro hormancs. Ervero, la fundamentacidn mas -

sucila de inte_

coincide cer la realidad, es

sdlida y gque

rés social gue ya fue elocuentemente enunaciada eon la Expos

cién de motivos del Coddige Penal! irencés: "Las relacionces en_

intirmas —--se afirma en dicha -

tre estas personas son de

Exposicibn para que convengyd, en relacidén con sus intereses -

pecuniarios, facultar al Ministerio PGblico para indayar sccre_

tos de familia gue quizds no deben ser jamds revelados; para -
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que no sea extremadamente peligroso gue una acusacidn  penetre
en asuntos donde la linea que separa la auscncia de escriipulos
Yy el verdadero delito es muy dificil de trazar; en fin, para
que el Ministerio PGblico promueva penas cuyasS consecuencias -

no se limitan a sembrar amargura entre los miembros de la fami

lia, sino que, ademis, puede ser fuente eterna de divisiones y

de rencor "...". Otra excusa absolutoria es la gue se encuen
tra consignada en el articulo 375 del Cédigo que a la leotra di
ce: Cuando el valor de lo robado no pase de veinticince pesos,
sea restituido por el ladrdn espontdneamente y pague éste to__
dos los daflos y perjuicios, antes gque la autoridad tome conoci
miento del delito, no se impondrd sancidn, si no se ha ejecuta
do el robo por medio de la violencia®. Aqui el agente del de
lito se arvepients  del heche ilicito ejecutado y devuelve --
no sélo lo robado sino ademids paga los daflos que haya causado,
asi como los perjuicios, antes de que la autoridad haya tomado
conocimiento del hecho. Tanto el arrepentimiento como la -~
ausencia de medios violentos en la comisidén del apoderamiento,
revelan la inexistencia de peligrosidad y tal razdén fue la que
llevd al legislador a establecer la citada excusa. (22)

Se entiende por ecxcusa absolutoria al decir de Von Liszt, la -
causa perscnal que libera de pena. Los articulos 377 y 378 -
de nuestro cddigo disponen, gue: "El robo cometido por un as_
cendiente contra un descendiente suyo, o por é€ste contra aquél,
no producen responsabilidad penal contra dichas personas. Si
ademds de las personas de que habla este articulo tuviera in__
tervencifn en ~1 robo algquna otra, no aprovechard a éste la ex
cusa absolutoria, pero para castigarla se requiere que lo pida
el ofendido. Pero si precediere, acompandre o siguiere al ro
bo algdin otro hecho que por si sélo constituya un delito, se -
aplicard la sancidn que para S8ste sefala la leyv" y el segundo

que: "El robo cometido por un cdnyugue contra oOtro por su -
suegro contra su yerno O nucra, per fstos contra aquél por su

padrastro contra su hijastro o viceversa, o por un hermano con



crm , prodiace resgonsabil

proceder contra loas delincuentos
do” 2 estos
los; en el articulo 377 y la -

necesidad <o ista e¢n evste articulo v el 378. -

Aln cuando en nelona a la madrastra o la hijast

idas en el articulo y no -

CO(XSidCl’O aua se oncucntran cony
an su contra sin previa

procede se ejercite-accibn pera

lla. En las mismas condicicnas estdn, aln cuande wo s

los que intervengan en el roka, en coparticipacidn de los

ges, hermancs, suegros, etcetera, sues si el ofendido no

evitar escidndalos, da

praceder on contra da sus famil pura

visiones y agravios, no hay razdn para proceder de oficic en -
contra de los coautores, cbmplices, auxiliadores, etc. Ade_
mis, dada la naturaleza do la a:cién penal y de la querella de_
be de procederse en contre de todos, salvo el caso previsto en

do por la excusa. En

la primera parte del axticulo 377, a

cuanto a @ésta, apreciamos gue cn los deliitos contra la wida, la

menciona & los ascendicn

integridad fisica y los sexuales

tes consanyguineos y en linea recta, en tanto gue en ¢l 377, si

lo se hace referencia a los ascendiontes o descendientes, (Los
padres e hijos adoptivos se benaefician con aesta excusa?. No -~

sconcelos, en tanto gque

hace referencia a cste problema Pavén V
para Jimlnez Huorta la excusa opera sblo en orden a los ascen

cuep

dientes y descendientes por consanguinidad, si se tiene en

nidad, se hace referencia on

ta, dice, que el parantescc por i

el articulo 378. $in embargo, nos preguntemos ¢fue la ley o -
Jiménez Huerta el que olvidd la existencia de los padres ¢ hi

da la veya y con el don

jos adoptivos?. S
s neocesario adcertir que -

o

Antonio de P. Moreno, sositiene que
geadrico de uscendiente o des_

si bien la ley emplea ol
cendiente en el articulo 377 (que ©
so referirse a los por consaguinidad y a los civiles de adop__

cién, puesto gue ¢l articulo 378 ordena que el delito de robo -

wmentamos, indidablemente qui

ealizadon entre ascendicutes o descendientes per afinidad, -suc |
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gros y vernos, la persccucidn puecde hacerse por quer2lla de par
te". Desde lucgo, comparto la cpinidn de Gonzdlez de la Vega
y-alin cuando la ratio de la excusa se funda =n la necesidad de
velar per la unidad familiar, la relacifn de ascendiente y des_
cendiente se prucba en primer t&rmino, con las actas respecﬁi*~
vas, en especial tratindose de la adopcidn, v a falta de @éstas
por cualguier otro medioc. Si no existe la relacifn parental -
aun cuando se suponga su oxistencia, no opera la excusa absolu_

toria. (23).

En el robo de frutos se presenta linicamente la excusa de razén-
de minima temibilidad, en la hipbtesis consagrada en’el nume___
ral 375 p&rrafo Gnico, donde el Estado renuncia a la aplicacibn
de la sancidn.

4.3 CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES

El juzgader logra imponer una sancidn justa y adecuada  al caso
concreto, cuando la desprende del andlisis detallado de la pe_

quena, regular o enorme yravedad del

. AsT ve_
mos, que las circunstancias atenuantes son las gue contienen -

una peguena dosis de peligrosidad en o1 agente del delito, lo -
que mide su responsabilidad penal y origina a su vez una dismi_
nucidén en la pena con respecto al delito simple. Asi venos,

que el arbitrio judicial entra en accidn para valorar tales cir
cunstancias y a virtud de ello, se impone la sancidn més ajusta

K del comportamiento

lida
¥
i,

I
1

da a la rea 1 recurrimos a alqunos

antecedentes cspecificamente al proyecto italiano de 1921 o -
9

provecto Ferr advertimes gue en su a. 22, entre las hipdtesis

de ateauacidn se sefalan la honrad

>z del sujeto active del deli
to (a niveles perscnal, familiar vy social), al obrar por moti_
vos excusables de interés piblico, el actuar por un estado de -
pasifn evensable, de emocidn, por intensc dolor o por temor, el
manifestarse por sugestidn de una suchedurbre, ol haber pugnade
espontdineamente, la disminucifn de las consecuencias del  deli_
to o procurado resarcir el dano, ¢l haber confesado por arrepen

timiento el delito cometids alGn no descublerto pero antes de -
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. pe igual forme observando

el proyesto Grjentino del afo de. 1866, entre los mo

tives de atenvacidn gque ol culpable del ilicito no

i

posibiiidad la gravedad del misrs, Sue -

act suencia d

2 cons

e una amenagza, que el activo -
1

cbre im

pelide por miseria, que el delito se preduzca por un -

arrghato pasional o se entrege por si mismo a la justicia, etc.
Un ejemplo de atonuante, aun cuando es manejada frocuentemcnta
como circunstancie medificada, es la rifa que de suyo opera -
con relacidn a los delitos de lesiones y homicidio. La riha
en su aspecto linglistico, es una contienda de hecho, gue se -

resenta cuando se golpean dos o mas sujetos entre si, i
IS

dos por ira o mala voluntad; vulgarmente es equivalente a  un
altercade, pendencia, reyerta, discusibn o acto de rivaelidad.
Al decir de Carrara, la rifiaz es una lucha sibita surgids entre

dos © mds personas por razongs privadas, stbhira para diferen

ciarla del duelo, ¥ por razones privodas para distinguirle
1

la sediccidn u otruy delitos politicos:

1

contraversia que en via de hecho surge entre dos

impulsados por el &nimo reciproco de divimirla.

del CP describe ia rifa como La contienda

obra y no de

ré

bra; el C&6dige Penal de Veracrur que on

o

n wvigor en 198¢ -

no contempla la rte ¢l a. 319 del Codigo Penal

de Nucvo Lebn, vi G 1981, hace referencia a 1la

rifa, y el a. 216 del Codigo Penal de Guanajuato, cuya vigoen

cia data de 1978, si prevé

modalidad gue se menciona.  Qtra

hipbtesis que nus si tema, es 21 duelo, que

por supuesto se pre 7 ios delitos de io

1as
los
nes icic ura constituye un desaiio entre

balleros a diferencia de la coma dice Jiménez lluerta, -

que es una pendencia entre plebeyos; conforme al pensamiento-
de Manzini, ¢l duclo ¢s una rida civilizada eu la que los con_
tendientes actdan on igualdadé de circunstancias y de armas; -
para Martinez de Castre ¢l duclo es un combale en el gque ios -

peligros son iguales entre los que se desaffan, en el gue no -



hay fraude ' ni violencia, no hay ventaja v todo’

e realiza fren

te atestigos imparciales per uh pacto previo que a2s cu

con lealtad. A pesar de que las lesiones y el homicidia en
duelo son punibles en los aa. 297 v 308 del CP, no podemes ne__
gar que en México, como en casi todas las legislaciones del -~
mundo, el duelc pertenece al recuerdo y desaparece de nuestro

tiempo. (24).

Las circunstancias constitutivas del delito se concretan a -

aguellas exclusivas del fenbmeno factivo, con total independen
cia de las subjetivas. En cuanto a las personales, son 1las

que tienen influencia para determinar la apreciacidn del hecho;

por requerirse en la ley alouna condicidn especial atribuida a

la persona del autor (la calidad de funcionarico en los dclitos
b

de funcionarios) o bien para hacer operar una agravacidn de pe
(25)

na, una disninucidn de &sta © v excusa absolutoria.

Estas circunstancias calificativas son aguellas gue sin modif
inuyen su importancia juridico-pe

car cl tipo del delito disrmi
nal. ‘ZU).
En la ejecucidn del delito, pueden concurrir ciertas particula

ridades gue la ley toma becialmente en consideracidn para -

atenuar la pena, cuenta habida de gue las mismas ponen en re_
lieve cortornos y perfiles gue la valoracidn penalistica juzga

oportuno expresamente destacar.

Pueden ocurrir determinadas circunstancias que, manteniendo la
incriminacidn en pie, la atenien, la modifique, son de natura_
leza varia, las atenuantes son de naturaleza subjetiva. Pro_
ducen el efecto de disminuir la criminalidad y, por lo tanto,-

la culpabilidad ¢ Ia pena. 8) .

Este tipo de robo, previsto en el articulo 380 del C6digo Pe_
nal, constituve una variante del delito analizado anteriormen_

te, pues gozando de los mismos elepmentus se distingue en la ¢s
pecial direccidn subjetiva del autor. Este delito, que en_ _
cuentra su origen en el Derecho konano, se caracteviza pur el

propSsito del ayente, gque no es ¢l de apropiarse de la cosa =~
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ajena de 1a cual se apedera, como sucede n ¢l robo gen€rico,
sino el hacer de la misna un uso determninado. 51 hablar de -
la culpabilidad en el robo expresamos gue so rejuiere, adenés-
del dolo gendérico, un delo especificod consistente en el animus
domine, en ! fniwo ¢ prowpdsitu del agente de disponer en su -
provecho ée la oo

del apaderamients. Pues bien, en
el robode uso, el dolo especifico no en el prop&sito de “apro
plarseia o venderia®™ (articulo 380) sino en el de usarla o con
servarla durante un tiempo doterminado. Por esa razbn el pre
cepto relative expresa “"siempre gue justifigue (el agente) o
naberse negado a devolverla, si se le requisid para =llo”, -
pues de lo contrario, secia patente gue el dniro o la inten__
cibn del autor fue el de apoderarse de la cusd. AURQUE graka

ticalnente los verbos “apoderar” y “tomar" ticnen significados

en tantc el primero lle ila ¢ ecifica-

intenciiin de guien realiza la accidn fisica, el Gltirmo refiére

se simplemente al movimiento corpoval tr en la tema  de

cosa, al afirmarsc la identidad material del robo conGn con el

rede darse a ambos @

robo de use, no :

‘rines mds contenideo, ob

jetivamente considerados, gue el de la propin actividad volun_

taria {accidn) realizada sobre i - En tal sentido puede

afirmarse, corc es cemin reconace que en awnbos tipes se -

dan idénticos clementos materizles, lleyirdose a la diferencia

cibn de ellos er cuantc se examini ¢l ele

aonto subjetive gque -~

individualiza ia azci constrtutiva on dichos robog. -

EL rropdsito de usar la cosa (a s utendi), caravicricticn -

del rabo do uso, sc e la estruc

voro de acuerdo con 1o oxpry

ineludiblerente el cter de montado, suburdinado

(29 .

al bisico

punitivo.

Desde luegd, n2 escol

con la internretacidn gue del ar

ticulo en cuestidn nos ofrece don fiana Jiménez Huerta,en ol

sentido de gue esta figura deboe reputarse come roba atenuado; -



en el cbdige vigento, es un tipo auntdnomo, Pere en lo gue s1
estoy de acuerdo, es en la critica que hace ¢l macstro de la po
co afortunada "descripcidn libre del llamado robo d¢ uso gue -

acoge nuestra legislacidn vigente". Dejardo a un lade los

criterios antagdnicos de autores gue aceptan o rechazan esta f3
gura, podemos afirmar, con Angelotti, gue son dos log elementos
bdsicos gue integran el robo de uso y lo distinguen del reho ge
nérico: uno de naturalcza subjetiva y el otro objetiva. El -
elemento subjetivo se inteyra con unz doble intencidn; la de ha
z usada

cer uso momentirszce de la cosa y el de restituiria una v
y yozada y ctro objetivo, censistente en la restitucidn inpedia
ta después del uso, restitucidn cue debe ser voluntaria. La
cosa debe ser por su naturaleza, cualidades y condicicnes, sus_
ceptible de durar para que sc coafigyure el robo de uso y adends,
el verbko rector deko ser, no "apcoderarse”, sino “tomar"” para -
usar temporalmente. Una intencién distinta a la de uso y usno

Lilidad del robo de uso. De agul el -

temporal exclu la pes

error del ver o disponer empleado por el cddigo. Por otra par

te, la intencidn de devolver debe ser cierta vy evidente, volun_
a4

taria y hacerse dierectamente o mediante mandatario o rebresen_

tante. El encargo a un tercero de entregar la cosa, tiene efi

: . N . Q
cacia seglin sostiene la doctrina. (BL).

El tipo bdsico de rabo (art. 367) deviene calificado y comple
a cuando concurren las circunstan,
{2¢)

mentado en forma privilegia

cias que describe el articulo 380.

e le llama robo de 150, porgue si bien en el caso concurren to
os leog @lementos del robe gendrico, no existe en su comisidén -
pecial animo o propésito de apropiarse de lo ajeno, es decir,

cs
de hacerlo ingresar ilicitamente en el dominic del infractcor. -

menos intensa, Menos -~

duio se manxfiesta en u

inuido aian ¢e lucrar con lo ajeno; cl

perjudicial v rewvels
agente so proponc, ne la apropiacidn <o la cosa para guedérsela
definitivamente o disponcy de ella, sino conservarla temporal_

monte; para emplear otra forma de exprosion, el apoderamiento-



te. . La Iinalidad perses

piacidn, sino

El articulio 380

cial de Robc, al
el-tipo cée delite
elementos: a)-Apoderam

bie. ¢&)-Sin derecho y

puede darlo con

manera completsa

de los elerentos

‘falta es el
acusado rompa con

c1dn juris tantun. b!
el precepto que ¢l acusado pruebs: Que tomd la cosa con
ter temporal. Que la tomd NC PARA AFROPIARSELA o VEXKDER
Bastaba con gue hubiera dicho la ley: Es preciso gue el acusa

do pruebe gue TOMO LA CTOSA, sin ANIMO DE APROPIARSELA. Es

cir, yue prcbara la ausencia del "Animus Furendi", de la inter
cidn de apoderarse de la cosa para apropiarsela. Exige la -~

iey gque justifigue el acusado, es decir, que pruebe X0 HABERSE

GADQ A DEVOLVER LA CO0SAa, en caso de gue se le hayva. reguerido

para ello. Es decir, gue justifique gue no tuvo el &nimo
apropifrsela ni de disponer de e2lla como de cosa propia. Que
nc 12 retuva con animo de hacerla suya. Ademds, le impone ia

ley la obligacidn duo. ropa

ar <! dato causado, en las condiciu

nes cuyas bases establece: pago de doble el 2l arren

daniento o intereses de la cosa. s decir, indemnizaciln y -
_ . . 32

pago de los danos vy perjuicios. 132

E1 Cédigo DI

describese aqui el llamade vobe de asc,

»nal estatuye en el articuln 380 una pona atenuada

ael oo

Lo

sustrac la cosa ajena no con ol {in de apropiirsela, zino  con

¢l de servirse de ella y restitairla despuds. Carrara recueria

esegGn las leyes romanas, estas hipbtesis eran considerada.-




4o verd

42 su época. -
ia - correccidn juri

los casos de robo de

i
lucre es indudable y se ratentiza
ia cosa ajena. EL
cuande el elementoc

r 3idn del robo, estd &
forma especifica y expresa, cone ontece en
de 1931, en el cual, como ya antericrment

e

ramiente de la cosa ha de realizars

derl

a e 2
na con fines diversos nc es encuadrable en el tipo de robs. Y
O. ar 1

si la voluntad de ia ley es ac levancia penal a estas -
conductas y sancionarias con penas n ves gue las es abiccé
das para el robo sirple, necesario e u
estatuya cicha relevancia tigica. Esta

del articulo 380, subra

da también per

tancia de gu2 en &1 se enmplee el rbo "

conocerse gue la expresi “tomar" viene una

tijuridica desprovista de disvalor gque la de

derarse". igura de robo de uso se reproducen todos los

elerentos mat tipo bisico, excepcitn hecha de la mo

dalidad que la

21l propdsito ¢ finalidad que
impulsa el agente a remover la cosa. Dicho prepbdsito o fin -
deja su huella material en la propia conducta, pues como el des
plazamiento de la cosa se efectla por el suvjeto activo “"con ca
racter temporal y no para apropifirsela o venderla", no es idep

tificable o equiprarakle, desde el punto de vista finalistico,

el

c eramian Acifn  naturalfs

o" v snla tiene 1a

tica y neutra circunstancial al sentido estrictamente muscular
insite en e! verho “tomar®, No es, on verdad, afortunada la
descripcién tipica que de este privilegiado robo formula el -
articulo 380. Pucs ademds de haberse omitido hacer cxplicita
mencién del clemento tipico subjetivo gue integra la “ratio" -

de esta clase de robo (animus utendi), se ha dejado en la mds
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3

profunda obscuridad la duraciba

ica del uso gue de :nte ha de hacer. Lo

el articulo 380 con la

gue, en realidad, ha gquer

tunada expresibébn "con cardcter poral", ‘es que la toma

cosa ha de efectudrse para ser usada inmediata ¥y mor

te, pues sélo cuando la conducta se realiza con &L
nenti y circunstancial finalidad guede estructurarsc

legiada especie de robo. Quedan excluidas de la po
de scr objeto materia de esta especie tipica, todas aguellas
sas insusceptibles de ser usadas sin consumirse, dade gue la
mismas no admiten un UsSo momentdned Gue deje a salvo st susts
cia. 33,

En tratdndose del delito de robo de frutos no existe ninuln ate
nuante, ya gue no opera el robo de uso por ser los frutos bie_

nes perecederss, es decir, que por su uso

4.4 CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

Las circunstancias agravantes (o de la indole guc sean
ubican en el principio gencral de gue la medida de
destinada a un obrar delictivo, deriva de la graveds
la gque se valora conforme a diversos criterios: pr
dencia del dajfo social (Beccaria); segunde, la spint
{Ron

gnosi), v tercero, =l deber violado (Rosai).
1

ce
cbmo sc llevd a cabo la conducta delictuosa, es importante

mar en cuenta las circunstancias or y gque el arbi

trio judicial haga su apariciédn individualizar en forma co

rrecta la sancidn destinada al infractor, porgue concluir que -

alguien obré en el extreme de una vante ¥ que s merecedor-
e ada

ided, 80 Ledunda @n perjulclo e é1 0y

de

afecta a la sociedad. Come edemplos pueden ron

bo ejecutado con violencia e¢n las personas © eon las cosas, que

ivale a una ajra

es motivo de aumento en la sancidn y oqu

el fraude maguinado gue oriyina mayor secto al sim

funcionan -

ple, pero es pertinente sofalar que la

del homicio.

con mis objetividad, tratdndose de



359
En el proyecto italiaho, conocido como proyecto Ferri de 1921,
se seflalan carcunstancizs reveladoras da mayor peligrosidaé en
el agente del delito, entre las quc‘dascacan los precedentes -~
penales, las anormales condiciones orgénicas y psiquicas ante_
riores, durante Y posteriores al delito que no constituyen en_
fermedad nental pero gque indican tendencia criminal, preco
dad en ia

nto de -

un delito grave, el aprovecha

B

las  dificulxzades para defendersce del ofendido, las insidias y
engafios del activo, la ejecucibn del delito aprovechandose de
una calamiéad pGblica, el abuso de condiciones ingariores de

ofendide, etc. En forma similar al proyecto Ferri, el pr

to argentinc de Tejedor de 1866, observa como indicadores de -
mayor peligrosidad

en consecuencia de agravacidn de la pena,
los nurercscs deberes violados, la mayor audacia, coraje, malji

cia o fuerza corroral impuesta, yran versidad, los mdviles-

innobles, antecedentes penales, preparacién minuciuvsa del deli
to, etc. Las circunsianclas ag

ravantes que sce nancjan en -
torno a las lesicnes y el homicidio, son la premeditacidn, la
ventaja, la a

evesia v la trajcidn. 1. La premeditacibn es ~
una actitud reflexiva y relativamente prolongada de una accidn
u omisidn, gue por su propia naturaleza agrava la responsabili
dad penal del sujeto activo. El concepto es determinable con
forme a los siguientes criterios: a} cronolbalce, gue se pro_
senta por el transcurso de ciertc lapso eatre la resolucidbn -~
criminal y la

ecucibn delicriva; b) el moral que es la re

flexibn y persistencia en el propdsito; c¢) el psicoldgico gue

r la calma y fr

1=
se manifiesta po ldad de &nimo con la gue se -
it

=
@
i

—

prepara o o; 4} ¢l 4o motivos depravados, por la perver

sidad de 1os mstivos v el goce joto activo en 1a realiza

; )
cifn del delito, y e) la disminucidn de la éefensa, por sex la
situacién en la gue se coloca a la victima cuando su atacante-
ha obrado coniorme a tal agravanto. La razbdn esencial de 1la
premeditacidbn encuéntrasc en la mayor intensidad de la antiso_
cialidad v alarpa para los sentimicntos valorativos de la co__
lectivids

d. 2. La ventaja es la superioridad del agente on -
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parangbncon la victima y la invilnerabilidad que guarcéa frente
a ella. Es dable cuando el delincuente ne corre riesgo de -
ser muerto o herido por el ofendido y ademés tiene certeza de

su situacidn, jes decir, estd consciente de la supremacia qu

o -

tiene con relacibn al pasivo del delito. 3. La alevo

toda cautela empleada para asegurar la comisibn dc un

generlamente sin riesgo para el propio delincuente; &3

que es toda actuacibdn con insidia o toda manifestacidn quc -

tiende a ocultar el cuerpo y el alma por actos simuladosc bien

en su acto preparatorio gue se efecta so pretexto y 2

2

rien__
cia de fidelidad. Por tanto, obra alevosa

onte guier

para wa
tar 2 su victima, la ataca on ol m

nto de gue no se da cuen_
ta de gue corre el peligro de ser agredido, comoc por ejemplo, -
cuando el agente se disirava de pordioserc y despuds aprovecha

el instante en gue sc acerca su enemigo a darle una liwmosna, -

. La traicién -
considérase coro u VO y ) icamente cualificada, por

gue concurre la

+

lead ¢ el guebranta_
miento de la fe expresa o tdcitamente
se promete o so debe por las de parentesco, gratl

tud u otro vinculo gue inspira confianza, come por elerplo, ©

-

guardaespaldas con respecto a la persona gue custodia, el méd

[tos

co con relacidn a su pacicente o el subaltorno frente al supe
rior. Los aa. 315 a 319, contemplan estas circunstancias -
agravantes <
134)

1o hacen diversos cddiges

cnales de la RepG__
blica.

Estas circunstancias calificativas son aguelias

[
car el tipo del delito agravan su i
(26} .

sportancia juridico-penal.

Preden ocurrir determinadas circunstancias gue, manteniendo la

incriminacidén en pie, la agraven, 1 medifiguen, sicmpre califi

céndola. Las agravarntes son de paturaleza objetiva. Produ_
cen el efecto de aumentar la criminalidad, y por ello la culpa

bilidad y la pena. (35).



4.4.1, EN RAZON DEL MEDIO EMPLEADO.

Declara el articulo 372 que “"si el robo se ejecutare con violen
cia, a la pena por el robo simple sec agregardn de seis meses a
tres anfos de prisidn. Si la violencia constituye otro delitc,

se aplicarén las reglas de la acumulacibn”. La propia ley se

ser fisica o meoral -

fisica en el robo:

encarga <¢e precisar gue la vicle

{articulo 373): "Se entiende por
la fuerza material gue para cometerlc se hace a una persona. =

iay violencia 1: cuando el ladrén amaga o amenaza a una -

grave, presente o inmediato, caraz de intimi

ande el igualm hecho con violencia, -

cuande aguella -

gue se halle en -

ompaiia de ella"larticu

Ce los preceptos

citadcs se infiere gue
cuando se util

deramiento de la cosa,

te después de cornsurado cionarse la fuga o
defender lo robado” (artice 11). La correcta
intergretacibdn de los a lieva a declarar -
que nuestro cédigo limit La i { el rcobo cuangéo la
violencia se ejercita en u

:5i16n de las cosas,
leo

por lo gue no se estimard 1 empleo de fuerza en

las ccsas. En nuestro derecho, a virtud de las consideracio

nes expuestas per Gonzélez de la Ve y ias deducidas de una in

terpretacibn l6gica de la ley, tomando en cuenta fundamentalmen

1a zuerza e las Co32

te los factores .

como medio comi califjcado de que nos

venimos ocupa 1 3 ibn real de sanciones ©l -

criteric a adept en las cosas para fa_

cilitar y obtener el apoderamiente del objeto del delito. La

violenc 2 scbre la rersona no es sino la fuerza material
perante sobre la victima gue nulifica toda oposicidn para impe
dir el ilegitimo apoderamientc. Dicha fuerza hace posible, al
ladr&n, hacerse de la cosa, en tanto imposibilita, en la victi_
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ma, la resistencia que en circunstancias ordinarias hubiera pc_
dido oponer para lograr la conservacién del objeto del delito.

Légico es considerar la posibilidad de la causacibn de dados ma
teriales mediante el empleo dc la fuerza fisica. En tales ca_
sos, seqln declaracién del articulo 372 in fine, se aplicar&n -
las reglas de la acumulacién, lo cual sucederia si, por ejemplo,
de la violencia fisica cjercida sobre la victima o un tercero -
se produjeran lesiones u homicidio. La violencia moral consis

te en el amago o la amenaza de un mal grave, pr

sente © inmedia

to capaz de procducir intimidacidn a la victima (articulo 373).

véase que ¢l concento legal requiere, como elex

al) amage

O amenaza

o
un mal grave, presente o inmediatu, iy &) c2

=
0 o
o,

ir irtimidacidn en la victima. El arayge o la ame

aden

o palabras modiante las cuales el

=

1
activo del delito da a entender la intencidn de causar ui

ya en la persona de la victima o de un tercero gue se¢ halle en
su compahia (articule 374, fraccidn II). El mal con gue se -

amenaza, expresa la ley, debe ser

rave, presente o inmediato.

La gravedad del mal constit

una referencia valorativa gue -
pretende justificar la operancia de la agravacidn de la pena. -
La exigencia legal, sobre la actualidad o inminencia del mal, -
excluye considerar como robo violente la situacidn en gue se ame
naza con males futures, pues de darse la entrega de la cosa  se
configuraria el delito de amenazas, previsto en el articulo 284,
sancionable con las penas senaladas para el robo corn violencia.
Por Gltimo, sfle serdn punibles, como robo calificado, las ame_

nazas capaces de intimidar a la victima, estableciéndose una rg

lacidn necesaria entre ¢l medio em

(3%)

leady 7 12 orcibn consumati_
va.
En nuestro cddigo vigente, la violencia no convierte, empleando
nuestra terminologia, el robe simple, en un tipo autbnomo, robo-
violento, sino que lo califica, aumentando la sancidn en los -

términos del articuls 372. a7,

No es de extranar la enérgica actitud de las legislaciones, por
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que la violencia fisica o mora ransforma al robo en una espe
cial figura compleja en gue concurren: -el atentade contra el
Fatrim i

nio, imprebidad, caracteristico de todo latrocinio, v -
1

el ataque directo a la persona de la victima, sea disminuyendo
su seguridad o libertad individual (por la arenaza ¢ el con

trefiimiento), o sea ofendiendc su integridad bio-fisioldfica =
{por causlrsele lesiones u homicidio). Adem&s, la temeravia-
accibén de rapifia produce intensa alarma pGblica como indicio -
de inseguridad colectiva. Nuestra leygislacidn distingue dos
formas de violencia en

1

ag personas:; a) Violencia fisica; Se
entiende por violencia £i

sica en el robko: la fuerza material -
gue rara coreterlc se hace a una persona.- Esta forma implica
tal impezu en la accidn del delincuente gue obliga a la vieti_
ma, contra su veluntad , a dejarse robar por medios gue nc pue
e evadir. La vioiencia es, pues, el aniguilariento de la Ii
bertad en la persona contra guien se emnploa. La violencia %
sica eon las rersonas puede consistir: ¢n sinples maniobras -
coactivas, come anorda 8 o, atadura © sujecidén de la victi
ma; © en la comisidn infraccienes, como Golpes
u otras vioilencias fis 441, disparo de arma de fue_
go u otros atagues 306}, asalto (arc. 2867,

t. 288) u homicidio
fart. 302). b) Violen
do el ladrén amaga ¢ arendza a i < a coun owal arav
presente o inmediateo,
lencia fisica domina

ejercicio de sus mi
N

istencia de su duelc.

concurrentes-

al robo cen viclencia amenazas (art.

¥ sigs). Tres so 5 o% on gue pucde ciectuarse -

coaccibn fisica o mo acibn cen el robo, a saber: -

a) antes del apoderamic dic preparatorio facilita
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“dor del robo; b) en el preciso instante del robo, cuando el -
agente arranca los bienes a su victima; v c) con postericridad a
la desposesibn, cuando el ladrén ejercita la violencia después -
de consumado el robo, para proporcionarse la fuga o defender lo

robado.(3a)

El primero larticulo 372) scfiela la pena aplicable a los casos -

de robo con violencia. Bl secgundo (articulo 373) define y ¢

- r*

tingue lo que sec entiende por "VIOLENCIA A LAS PERSCONAS™.

ey

nalmente, el articulo 374 del ordenamiento, agrega: “rara la im
posicibn de la sancidn, se tendrd TA ROBO COMO HECHC CON
VIOLENCIA® Bl

©
dad, secmejanza, co
i

adverbic “"también", signilica igual_

1
ad o relaciln de una cosa con otra ya -

nombrada. S5 raréd 1a violencia en las cosas comv
constitutiva del Robo con violencia, hubiera empleado igual mérg
do gque el usade en ¢l articule citacdo, para expresar gue la vio_
lencia en las cosas constituia delito de ROBO del gue estudiamos
opuesto al Ordinario o no wviolento. La violencia en las perso_
nas, siguiende el concepto legal (avrticulo 373 del C6digo), sc

distingue en: a) VIOLENCIA FISICA. Puede ejercitarse por cual
quier maniobra en gue sea forcoso el empleo de la fuerza fisica,
para obligar a la perscna a gue haga o deje de hacer lo que tie_

ej

ne derecho de ecjecutar o dejar de ecjecutar. En la accibn fisi_

ca realizada sobre ¢l cuerpe de otra persona. Si los golpes vy
violencias fisicas simples se cmplean para cometer el delito de
robo, es deciv, come medio para ejecutarlo, o bien para proteger
sc e} ladrén la fuga o defender lo robado, por ausencia del "Ani
mus injuriandi™, no constituirian el deliitc tipificado especial_

mante en el

arituleo 1 del Libro 11 del CCdigo.
b) VIOLENCIA MCRAL. El amago o amenaza dcebe ser suficiente para
intimidar a la persona a guicn sc hace. La violencia puede -

ejercitarse antes del apoderamiento de la cosa: en el memento -

del apoderaisients, o después del apoderamiento, para proporcio_
narse la fuga el ladrdén o defender lo robado. Fuede ejercitar_
se también en persona distinta del sujeto pasivo del delito, pe_

ro en forma tal que la violencia ejercida sobre esa tercera per_
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rersona, puede producir en el paciente del delito la intimida___
cibn. En todos estes cascs, el robo se reputa cometido con -

violencia. (39),

Ya Carrara advertia gue "si el delincuente que aspira a enrigue
cerse con las cocsas ajenas, hace violencia sobre la persona del
propietario para alcanzar su pérfido fin, realiza un ilicito -

ue, aun cuandc no cause dano efectivo a la persona oferdida, =

«Q

cresenta siempre caracteres de extrenms

gravedad. En estos ca

G

erechos, vues el agresor -

r
508 se lesicnan dog, e incluso tres
.

por 2l medio
ividuaal, v algunas veces-
. Por otra parte di__
los ideales valorativos-
e s$e recurre a ia viglen

poderar a las personas -

de un robo Ga luyal & -

ia Zisica cuande haya impedido corporal_

tivamente defender los objetos robados o

mente a la
de otra manera dicho, la hubiere imposibilitade muscularmente -
roner en juego sus naturales reacciones orgdnicas para retener-

la cosa en su poder, ahora paralizando, ahora dificultando la -

accidn del culpable. Existe viclencia fisica si se mata, le
siona, golpea, amordaza © ata a la victir ra eliminarla o in
movilizarla ¢, cormo expresa la fraccién I del articulo 374, "a
una persona distinta de la robada, gue se halle en compafiia de
ella., v.g., paricntes o criados. No existe la calificativa -

de violencia fisizz si la fuerza material se ejerce sobre la cg
sa --no sobre la persona-- para arrancarla de manos de la victi

ma, como, por ejemplo, aconteve cuaidc o da wn manotazo o ja__

16n sobre o2 belss 42 mano gue una seiora porta. Empero, si -

el ratero después de haberse apoderado del bolso, ejerce viclen

ci

-~"para proporcicnarse la fuga o defender lo robado”=~- so_

bre su victima u otra persona que, por ejemplo, le ha agarrado
del traje para evitar que huya, existe la calificativa en estu_
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dio ‘por imperic de la fraccifén 11 del articulo 374. En torne
a la violencia moral surgen problemas de no escasc interés. =
Amenaza o amaga quien para ejecutar el robo da a entender, con

actos, palabras o ademanes, al sujeto pasivo o a la persona -

que se halle en su compaiia (art. 374, frac. I), infie

ra un mal si opone resistencia, asi como tambi&n guien despuds

de consumado el robo diere a entender o hicisra ademis a cual_

quier persona, de inferirla un mal si obstaculiza su huida o -

Q

intente recuperar lc robadc (art. 374, frac.Ii). El amago

intimidativa y tvradu

la'amenaza no debe superar
cirse en vias de hecho, pues si e re rnos hallariaros
ya ante un caso de¢ violencia fisica. sero, la viclencia no

ral sdlo califica al robo cuando en un mal con gue se

amenaza concurroen estas circunstancias; &) qQue sea grave; b}
presente o inmediato; vy ¢} capaz de intimidar a la persona -

amenazada. Es "grave" aguello gue reviste mucha entidad © im

portancia. Y aplicado el cconcepto 21 problema en examen,

grave agquel ral gue amenaza con privar de la vida o cen in

rir alguna lesién corporal, pues estos males, dada su magnitud
son idbneos para enervar o destruir la libertad de las perso_
nas. Es "presente o inmediato" el mal gue amaga o amenaza en
cualguier instanto del proceso ejecutivo © en un momento poste

rior al consumativo, s:iempre Gue no hubiere habido solucidn de

continuidad, esto es, sin que el ladrdn hubiere logrado huir u
ocultar lo robado. §i gquien amenaza no exige la entrega inme

diata de la cosa sino que condiciona la causacidn del mal a -~
que el sujeto pasive no se la entregue en un plazo mds o menos
s

largo durante el cual queda sustraido a la presencia de aquél,

[SFel el

n 1 em A

8}

oy an co
to Yy, Ay n_

no w
secuencia, la entrega gue ¢l amenazado hiclere no podria esti_
marse desde el punto de vista del agente como un apoderamiento
de la cosa. Tanpoco existe la calificativa en ex&men cuando
el ladrén, lejos del lugar en gue conetid el robo, es detenido
y desposefdo de lo robado por los gendarmes, y posteriormente,

emplea contra ellos la fuerza, el amago © la amenaza para opo_
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nerse a scér conducidec a la Delegacibdn, pues en esta hipdtesis -
rno ‘existen vincules ontolégicos y cronoldgicos entre el robo co
metido y la posterior violencia y, por tante, el agente debera-

responder acurulativamente del delito de robo simple y del de -

resistencia a la autoridad (art. 180). El mal gue a otra ame_
naza ha de ser "capaz de intimidarlo”, esteo es, ha de hacer sur
gir en el amenazade la rec*es entacibn de un peligro gque coarte

{J

io gque se demuestve cbjetiva_

su libre voluntad. No es neces
cl

y

rente cgue ¢l mal era re te; basta gue tenga la suld

ciente apariencia objetiva para bjetivamente intimidar. 51

o3

e Juguete, la vioclencia mo

fara perpetrar el robo se amenraza con una pistola descargada o
Jugu

noraba la inocuidad del ar
representacibn de un pelig

cerplejicdad exive cuandc 1

contraric, se presenta 11

lonas. Desde luego, debe

e
vocas cortesias o galanuras b
se gue no es posible resolver esta cuestidn con reglas fijas e

inmutables; siempre en especial considera

cién las circunst entes de cada caso. Empero, -
podemcs afirmar gue como las amenazas © los amagos gue integran
la viclencia moral sorn circunstancias de hecho, esto es, parti_
cularidades fdcticas de la conducta ejccutiva del robeo, no puc_

den ser apreciadas si, en reaiidad, e rha dado 2 en

tender con hechos ¢ palabras gue se proponia inferir algdn mal-
grave o no ha hecho alglGn ademin o demostracibén de este propd_
edo o temor

sito. Prevalarse o aprovecharse el culpable del
que su presencia inspira por su mala fama, no es por si bastan_
te para constitulr la violencia moral descrita en el pirrafo in

. 1 amare ~ 18 amenaza constitutivos de

Cine del ariiculc

ica el delito de robo, no pucde

la violencia moral gue cal:
bién integrar el delite de amenazas gue describe el articule -
282, pues, aunque es ciertoe gue ol p&rrafo Gltimo del articulo-
372 establece gue "si la violencia constituye otro delito, sec =~

“

aplicardn las reglas de la acumulacién®, existe un insuperable-



obsticulo conceptual para la apreciacidn simultlnea del amago o
la amenaza en cuanto heche configurador del autdnomo delito de
amenazas, habida cuenta de gue se vulperarian el apotegma ne -
bis in iden si se acordase a un misme hecho un doble disvalor -
penai. La violencia fisica y moral frecuentemente confluyen -
en el misme hecho en instantes sucesivos, pues por una parte, es
sGlido que el agente gue empezd usando ¢l amago o la amenaz -
gérmine con el empleo de la fuerza material; v, por otra, tam_
bign lo es gue guien ha empleado la fuerza material scbre el su
jeto pasivo del robo utilice el amago ¢ la amenaza contra un -
tercero para proporcionarse la huida o defender lo robada. (40L

4.4.2 EN RAZON DEL LUGAR DONDE 3E COMETA

Por lugayr cerrado debemos cntender, de acucrdo con la significa
cibn gramatical del tirmino, el sitic cuya entrada se encuentra
cubierta. Por edificio, vivienda, apusenie © cuarto habitado

o gue estén destinados para habitacidn, debemos entender ague_

llas localidades que se destinen prec

sawmente a servir Qe mora_
da a una o varias personas que en cllas establezean su Gomici_
lic, aun cuando en forma accidental se¢ ausenten. La ley, al -
decir "que estén habitados o destinades para habitacidn™ (arti_
culo 381 bas}, alude al destine que se da al edificio, vivienda,
aposento o cuarto, aun cuando, eon vi momento de verificarse el
robo, nadie ocupe tales localidades. $1 se ha afirmado el ca_
rdcteor complenentado cualificado del tipo, contenido en el artd
culo 381 bis, en virtud de circunstancias de lugar, a nadie ocu
rriviasele pensar, sin incurrir en ligereza y grave error, gque
el luga: 3o ojecucidn fundamente la agravacidn de la pepalidad.

orden al tipo tritase sélode un nuevo clemento adicionado al

En

tipo bisico que, s1 descrittivamente haco operar el auvmento  de
la penalidad, no constituve on manera alguna 1la razbdn misma de
la agravacidn. Ya Gongzdlez de la Vega, interpretando el pre
cepto, encontrd la "ratio” del aumento 4o Ja penalidad en ia in
violabilidad del domicilio, resulta al gue llegya igualmente Ji_
ménez Huerta, mediante una interprelaci®én teleolbgica de la ley.
(a1 . '
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Sin embargo no puede estimarse como lugar cerrado, si al mismo
tiene acceso el pGblico, aun cuando, si los hechos ocurren -
cuando ha sido cerrado, debe tenerse en cuenta la calificativa.

Asi por ejemplo, el robo de un museo fuera de las horas en gue

w

est& abierto al piblico, a oficinas, f&bricas, etc., fuera. &
las horas de labor, debe considerarse como robo en lugar cerra

do. En lo que est&n de acuerdo nuestros autores patrios, Gon

z8lez de la Vega, Pavdn Vasconcelos, Jiménez Huerta y Antonio-
es

de P. Moreno, que, en la calificativa hay gue tener 2n cuen

ta elementos, en i opinidn, de culpabilicdad, de antijuridici

dad seqtin ellos, que son evidentes. No cometerd el delito ca
lificado, el obrero gua prasta sus sarvicios en la fdbrica, el

empleadc de una negociaciln, el visitante de un museo, etc., -

pues se reguiere, como con Huerta, alla__
nar los obstfculos gue cgen el lugar cerradce, los signes -
ue se oponian a su perpetracibn. Sin embaryo, reitero lc an

£ Y n

iva, Zuandy una persona permanece

tes diche, so da 1a

encerrada en el edificic, banco, casa comercial, museo, etcéte
ra, para robar mientras estd cerrado y salir cuando se abra al
plblico. El robo en casa habitada, es una de las calificati_
vas que tiene mayor relevancia y tanto de la legislacidn compa
rada, como de la sancidn sofialada, en todos los paises, se des
prende su importancia y la razdn es indudable, ro sélo por la
proteccidén que se brinda al patrironie, sino a la scguridad -
del domicilio. Desde luego ¢l allanamiento de morada, gqueda
subsumido en la calificativa, pero on mi opinidn, a diferencia
del robo y homicidio en que se¢ aplican las reglas de la acumu_
lacibn, en la especie estanos frente a un delito compledo, que

y el allanamlento de morada, opinidn-
(42)

se configura con el ro
en las gue coinciden numerosos autores.

En t&rminos de generalidad, el derccho penal ha concedido
gran importancia al lugar on que se efectfGa un delito de  robe
cuando el sitio influye en la intensidad o en la malevolencia-
de la accidn ejecutada por el delincuente. Dentro del vigen_

te sistema legislativo, como circunstancias de cualificacibn -



el robo consistente en el lugar donde se comete, sblo podemes
distinguir dos casos: a}) robo en lugar habitade o destinado -

para habitacidn; y b} robo en lugar cerrado. La circunstan_

cia calificativa de que el robo se cometa en vivien

da, aposento o cuarto que estén hab:itados o Gestinados rara ha

bitacidn, ha sideo interpretada per la jurisprucdenci

en @l racional sentido de que, para la agravaciln de 1

dad, no basta que se¢ conpruebe la consumacidn del delito
adrd

uno de esos lugares, sino que es menester que el 1

ga libre accesc al mismo, es decir, que vielc il

seguridad o cl resguardo de la habitacifn,

enyzi

ella en cualguier forma,
autorizacién de sus moradores;

tiva requicre, ademis de la

una especie de allananiento

vienda, aposento o cuarte guo estlén habitados
ra habitacidn, debe entenderse toda construcc:
material, gue sirva, al comoterse el delito,
dencia u hogar a las personas, aun en el caso
ciso instante del latrocinio eostén alejados sug mor
Nada interesa que el eodificio o la construccién ne hayan side

itacidén o gue sean m&s o nenos -

erigidos propiamentc para

circunst *ia @e hecho de

inadecuados para este Uso;

para gue rerezcan la o

gue sirvan de morada a las
cial protecci6n legal, Asi, serd robo calificado el cometido
en aguellas partes de los talleres, escuelas u oficinas en gquo
de hecho habiton porsoenas tales como porteros, veladores, etc.

o con la cir_

A la inversa, no podrd estirarse ¢l robo cemetd
cunstancia de casa habitada, cuando el agents se introduzca en
de nabi

un edificio construido arguitoctldnicamente para ser

tacidén, si de hecho se le distrae aun transitcriamente de este
uso, como en las casas desocupadas, pendientes Je arre

to 0 en reparacifn. Pensanos que al no contenerse en

go vigente una definicidn juridica de "lugar cerrado",
cance de eosta locucibn debe establecerse conforme a sus signi_

ficados vulgar y gramatical. Lugar, de locus, sitio y cerra
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.do lo qgue se encuentra interceptado en su entrada ¢ salidas, son
las palabras gue componen la frase usada por nuestros textos le

gales. Lugar cerrado serd, por tanta, cualuier sitio o loca_
lidad cuvya entrada o salida se encuentren interceptados. Gra_

maticalmente tiene ese cardcter los edificios, cuartos, aposen_

tos © sitios en general a los gue las personas no tengan libre-
t ién tendrdn ese cardcter -

acceso por estar ir
los simples pérgue nos aislados por divisio__

nes o valladares & 1. Claro es gue no basta

que el cdelito se ¢ en esos sitios, gues la -

costurmbre jurisprudencial mexicana, con magnifico sentido inter
no de la calificativa, ha resuelto sisterfticamente gue cuando

el ladrén tiene libre acceso al lugar en gue comete el robo, nho

habrd lugar a la agravacibn de vrenalidad, porcue la calificati_

va, aparte del ecle sitic en gue s¢ cometid el -

v
robo, supone un elermentc de antijuridicidad
k‘ - ’

o

o sea que el la_
drdn se hayva intrcducido ilicitamente, por decirlio asi, alla
do o violadc el lugar previsto on la ley. ('“).

En mi opinidn, debe entenderse por lugar cerrade, en la actuali
dad, "todo sitio adonde no tiene libre accesoe el plblico”, me -
fundo en las siguilentes consideraciones: 1%)-Para ¢l estado ac
tual en la ciudad de México, no es cosa comGn, como en la &poca
en gue entrd en vigor el C6digo de 71, encontrar pargues o luga
res cerrados, rcdeados de foso, enrciados, etc. Probablemente
no sec encuentren lugares cerrados en csa forma, que recuerda ca
si la épcca feudal, ni en los pueblos del Distrito Federal, a =~

menos que censtituyan casas habitadas. 2%) -purante la vigencia

del CBdigo de 71, no fueron raros los Casos on los U se dpli_

, toniendo on consideracién

la interpretacibn de don Blas José Gutilrrez. 3% -E1 Cédigo de

cé la pena del robo en luyar

71 quedd abrogado, lo mismo gue ¢l de 29 por la actual legisla_
cién. 4a)—Eesaparecido el precepto del CoOdigo de 71, sdlo que
da la interpretacidn etimoldigica del concepto. Y de acuerdo -
con ella, ¢s lugar cerrade todo sitio al que no tienc acceso el

pGblico. 5%)-El licenciado Gonzdlez de la Vega hace notar que
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w

el actual cddigo suprinid la mencidn especial de los edificios
o cuartos no habitados ni destinados para habitacibn, porgue -
gramaticalmente son lugares cerrados y omitis dar una defini__
cibén del lugar cerradc, para dejar su concepto a la interpreta
cidn gramataical. Yo considero, con esta intepretacidn grama_
tical del concepto, gue habrd robo en lugar cerrado cuando se
cometa en un establecimiconto comercial, en la parte a la gue -
no tiene acceso el pfiblico. Robo en edificio, vivienda, apo_
sento o cuarto gue estdn habitados o destinados para habita_ _
cidén, comprendiéndose en esta denominacidn no sdlo los que es_
tdn fijes en la tierra, sino también los movibles, sea cual -
fuere la materia de gque costén constraidos. Esta calificativa

estd dictada para protejer el domicilio, la habitacidn. No -

importa gque ol compartimiento deostirnade para habitacibn esté -

deshabitado en el pomento del robo. Sc¢ realiza la calificati
va, porgue sc¢ viola la confianza depositada por el ofendido en
su propia morada, scylGn piensa el MNinis!ro de la suprema Cor
te de Justicia, Licenciado Don Carlos L. Angeles. Adends, la
accidn del robo, demuestra gran audacia y temibilidad en el su
jeto activo del delito, a guien no le intimida correr las con_

. . . 44
tingencias o poligres de allanar una morada. ( ').

Si para apoderarse el ladrdén de la cosa que es objeto material
del delito de robo irrumpe en el domicilio o en la cerrada he_
redad ajena, su conducta adguiere desde el punto de vista de -
la desvaloraci6n penal una plural significacibn, pues contempo
raneamente lesiona ¢l patrimonio de la persona ofendida y el -
bicn jurfdice de su Tibertad individual, en cuanto el domici___
lio y la heredad cerrada materiaiizan la fntima porscnalidad -
del hombre: en ellos halla reposo en su trabajo, descanso en
sus fatigas, paz en sus tormentos, refugio en sus luchas, con_
suclo en sus aflicciones, protecceidn para sus secretos y ros__
guardo y sceguridad para sus pertenencias. pe ahi que el Cé6di
go Penal en su articulo 381 bis establecc una agravacifn para-
el “que robe en edificio, vivienda, aposento o cuarto que es_

tén habitados o destinados para habitaci6n...", y de que la -
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fraccién I del articulo 381 estatuya también un aumento de pena
"para cuando se cometa ‘el delito en un lugar cerrade“. No es,
pues, como pudiera entender cualguier superficial comentarista,
el lugar del robe, la "ratio" de la agravacibn en examen, sino
la diversa lesibn inferida al bien juridico de la libertad indi
vidual por el ladrdn, al allanay, para la comisidn del robo, el
domicilio o la heredad cerrada ajena. Dentro de la enuncia____
cibn del articulo 381 bis, guedan comprendidos aguellos que con
alguna continuidad sirven de asiento o residencia al sujeto pa_
sivo del robo a alguna otra persona. Aaun cuande el edificic o
local en que se efect{ia el robo no esté destinado especificamen
te a habitacidn y aparezca clarc gue su funcional destino es -
otro diverso, como por ejemplo, el de establo, almacen, granero
o fébrica, la calificativa es de apreciarse si parcialmente sir
ve también de habitacibn o vivienda a sus encargos o guardianes
y el robo se comete en la parte limitada del local en gque &stos
realizan su vida doméstica, tNo es necesaric que en el instan_
te de la comisidn del robe se halle el morador en el interior -
de su edificio o vivienda ni tampoce gque &! sea duecfio o titular
de la cosa robada. Y por lo que se refiere a aquellos otros -
edificios, viviendas, aposentos o cuartos gue Sin estar habita_
dos en la &poca dol rcbs estdn “"destinados para habitacidn®, es
to es, a ser alquilados o rentados con este destino, creemos, -
no obstante que la letra del articulo 381 bis los compronde ex_
presamente, que ¢! robo cometido en ellos no puede configurar -
la calificativa gn examen, pues al no estar habitados c¢n el mo__
mento histérice de la realizacidn del robo, falta la “ratio" =~
que fundamente dicha calificativa, va gue al irrunpir el ladrdn

en el 1nterior de ©ilos para perpetrar el robu, v allans dua -

morada ajena. ¥ , allanan --un recinto ocluide, es -
de aplicarse la diversa calificativa-- del articulo 381, frac__
cidn I, referente a "cuando se cometa el delito en un lugar ce|
rrado". Por lugar cerrado ha de enteonderse todo local ne habi

tado sin libre acceso a su interior, cualquiera que fuere el -
obstdculo --pucrtas, vallas, tapias, cercas, otc.--, que impida

o dificulte su entrada. Es indiferente que el recinto cerrado
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estd® situado, en el interior ‘de un edificio o en campo raso, -
esto es, al descubierto o a la inclemencia, con tal de gue --
preste ineguivocos signos, comprensibles para el ccalin de las

gentes, de gue no se trata de un paraie abierto al libre paso.
(45)

4.4.3 EN RAZON DE LA RELACION PERSONAL.

Este tipo de robo cualificado, en virtud de circunstancias per
sonales del sujeto active del delito, encufintrase recogido en
el articulo 381, fracciones II a VvI. fundament@ndose la pena,-
en las diversas hipbtesis, va en la viclacidn de la confianza-
derivada de las relaciones de trabajo o Servicios existentes -
entre el autor vy el paciente del delito, o en la violacidn de
la sequridad depositada por el pasivo en la persona gue reali_
za el apoderamiento ilicito, a virtud de relaciones de hospita
lidad, de hospedaje o enscfanza. Las calidades exigidas por
la ley con referencia tanto al sujeto activo como pasivo, dan

exclusivo, gozando de los ce

al delito el carlcter de propio o

més elementcs del tipo bisico, a excepcibén de su naturaleza in

dependiente o autbnoma, pues tritase de tipos subordinados al
. (46)
M1SNo. .

La calificativa en razdn de la persona gue la comete, aderis -

P

de agravar la pena, lo convierte en delito propio; es decir,-
s8lo puede copsumarse por quien tenga la cali

en un tipo gue

dad descrita en la ley, o sea don co, obrero, patrono, co

mensal, =2tc. En los términos de las fracciones 11 a VI, el -

robc sc convierte en calificade, cuande lo comete un dependien

contra su patrone © aleuno de la ramilia de

b votmss gu? clemantos

éste, on cualyuivr parta

0
o
»

cguieren para gue se de la calificativa. a) En primer té&r

diente o domé&stico,

, el robo debe ejecutarse por un de

c
entendiendo por tales, los definides en la parte final de la -
frac It del articulo 381 del Cddigo Penal. b) Que el ro_

bo se cometa en contra del patrono o sus familiares; de tal -
b

suerte, gque si el robo lo comete una criada o doméstica, el
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jarcinero.que preésta sus servicios semanalmente o la lavandera
que trabaja por horas, que son estcs (Gltimos,entre otros, los
reputados dependientes o llamados "gens de service a gage" del
Cédigo Francés, en bienes de un invitado del patrono o de sus
familiares no se tipifica la calificativa. En'cambio, el con
cepto de familiares en la calificativa, es ruy amplio, pues en
€1 no caben las limitaciones gue se mencionan en otros delitos;
por familiares, debemos entender a todos los gue reccnoce como
tales el C6digo Civil, sean consanguinecos o no, ascendicntes o
descendientes, cbnyuge e incluso concubina. ¢) A diferencia -
de otras legislaciones, entre otras la francesa, en gue s¢ ins
pirs, la calificativa, se funda entre nosotros, en razdn de la
persona qgue la sufre, patrono y familiares, ¥ no por el lugar

en que se realiza, el domicilic, la disposicidn es vermi_

nante, "en cualguier parte ¢ se cometa', aun cuando, al res_

qu
pecto, debemos hacer una aclaracién que se desprende del sano
usc del sentido cortn, zues si bien 50 ¢sloy de acuerdo con lLa
distincibSn que hace el naestro Gonzdlez de la Vega, entre pa__
rientes y familiares, entendido por tales, a los que viven con
el patrono, rno se puede llegar al absurdo de gue cualguier ro_
bo cometido por un doméstico o dependiente en contra de un fa_
miliar de su patrono, e¢n cualguier lugar gque lo cometa, sepa o
no el parentesco, conozca o no a la victima, integra la califi
cativa. Sin llegar a los extremos que hace el desaparecids -
maestro, que distingue, donde la ley no lo hace, si debemos en
tender que para que la calificativa se configure, es indispen_
sable que el familiar se encuentre en el mismo lugar que el pa
trono o gue el robo se cometa por las oportunidades que se 1le
den al activo, en razébn de esa relacibn parental. Por ejem___
plo, si el patrono manda a su doméstico a la casa de un parien
te para cumplir un cometido o en un negocic de los mismos, y -
en e¢lios roba, se integrard la calificativa, viva o no el fami

liar con el patrono. (47).

Estén reunidos los dos anteriores requisitos: prestacidén de -
servicios domdsticos y robo contra el patrbén o sus familiares.
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Siendo la nocibn de los dependientes estrictamnente del Derechc
mercantil, entendiéndose por tales aguellos que desempenan -
constantemente alguna o algunas gestiones propias del tré&fico,
en nombre y por cuenta cel propietario de éste (parrafo segun_
do del art. 309 del Cédigo de comercio), la posible existencia
de 'la calificativa se limita a aquellos cmpleados del comer |
ciante sin independencia de su actuacidn,autorizados para la -

contratacidn de ciertas opsraciones y sometidos a las &rd
(48)

s-

que reciban.
La fraccidn 11 del articulo 381 del C&digyo califica el delito
cometido por un dependiente ¢ dom@stico, siempre que 1o cometa
CONTRA SU PATRON, o ALGUNO DE LA FAMIL1A DE ESTE, en cualguierv
parte que lo cometa. La misma fraccibn indica lo que debe en

tenderse por dom@&stico. El segundo pdrrafo del articulc 309
del Cédigo de Comercio dice gue s¢ llaman dependientes. La -

calificativa de la ley en este caso obkedece esencialmente a la

confianza depositada por ei patrdn y sus Iamiliares en la per_

sona del dependiente o deméstico, y gue &ste viola con el acto
delictuoso gue conmete. No se califica el delito por el hecho

mndiente o doméstico;

de que el sujeto activo del delito sca @

sino por que roba precisa a :atrdn 0 a sus familiares,

siendo indiferente el Har en gue cometa el delito. El fun_

damento clisice de esta calificativa, es gue el ladrdn comete-

(49)

ademds, un abuso de con

1anz

Agrava también el delite de robo, por

petrarle en ocasidn de la

confianza existenta entre el sujeto activo y el pasivo en vir

i
tud de determinados vinculos laborales que presuponen una f8c_

tica sequridad o & gue atompera la ericiencila de la delensa -

privada. 1oy 2 robo gue “cometa un depen .

diente o dom@éstico contra su patrdén o alguno de lta familia de

éste" (frac. II), no exists limite espacial para que la aygra_
vante opere. S¢ ha sostenido por Gonzdlez de la Vega que la
expresibn "dependicente" contenida en la fraccibdn II ha de  ser
interpretada e¢n el estricto sentido guc tiene en el Dercecho -

Mercantil, lo que presupone, por exclusibn, gque es inaplicable
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a los factores y demfis auxiliares o empleados del comercio, co_
mo escribientes, mecanbgrafos, contadores o encargados de la -
contabilidad y mancebos. Entendemos que csta interpretacibn -
estrictamente mercantilista, no coincide con el fin de la norma
penal y, por ende, no debe aceptarse, pues la "ratio" gue funda
menta la agravacibn subsiste igualmente en los robos gue en con
tra del patdn pudieran perpretar sus escribientes, mecandgrafos,
contadores o encargados de la contabilidad y mancebos, y mucho-

mis, por ser todavia mayor la confianza en ellos depositada, en
los que pudieran perprctar }los factores,. No es posible acep___
tar que la voluntad de la ley hubiere sido y fuere emplear la -
expresién "dependicnte en la aceptacidbn estrictamente mercanti
lista que le acuerda el escritor citado en contra de la que tie

ne en su sentido linguistico y natural: ‘el que, sin ser domés

tico, sirve a uno y de &l depends Y esta interpretacién  se

robustece més todavia si se tiene presente: por un lado, que -~
la calificativa de la fraccidn I no ostd carcunscrita al robo -
que pudiera efectuar un dependicnte en ¢l establecimiento mer__
.

cantil, sino gue-entra en funcidén “en cualguier parte gue lo co

meta"; v, por otro, que en la viceversa fe esta calificativa, -

esta es, en la que establece la fraccién 1V, la nocrma no se pro
yecta especificamente sobre el robo nerpretado por el patrdn en
el establecimiento mercantil en contra de un dependiente, sino
genéricamente sobre el cometido por "el dueho o alguno de sus -
familiares en la casa del primero contra sus dependientes™, de
donde se deduce que la expresibn en examen estd utilizada en su

acepcibn lingliistica y natural ya antes subrayada. (SO).

4.4.4 EN RAZON DE LA RELACION PERSCNAL Y LUGAR DOLDE SE COMETA.

En el mismo articulo, fraccidn VI, se hace referencia al robo -
gue comctan los obreros, artesanos, aprendices o discipulos, en
la casa, taller o escuela en gue habitualmente trabajen o apren
dan, o en la habitacién, oficina, bodega u otros lugares a los
que tenga libre entrada por ¢l cavicter indicado. Diffcilmen_
te podriamos afirmar que el sector obrero presta sus servicios

en "talleres" o "casas", gue recucrda ol trabaje de la época me
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dieval, cuando ya, en 1931, las fdbricas textiles, las cervece
rias, las fundidoras, papeleras, etc., empleaban una importan_
te masa de trabajadores. Bastaba con que se hubiera hecho re
ferencia a los obreros, artesanos, aprendices o discipulos,
que cometieran el robo en el lugar en gue trabajan o aprenden,
para que se hublera mejorado el texto, gue nos recucrda, repe_
timos, el principico de la actividad industrial a fines de la -
Edad Media. Pero como el Cddigo tiene inumerables errores, -
pasamos esto peralto, ya que lns tribunales han aceptadc que -
casa o taller equivale a “"fabrica o industria", y destaquemnos-
los elementos que integran ecsta calificativa. a) La defini_
cibén de obrero, artesano, aprendiz o discipulo, la debemos re_
ferir a la Ley del Trabajo: sin embargo, no podemos calificar
como tales, a quienes prestan un servicio esporddico, v. gr.:
los que arreglan el televiscr, el mecinico gue se cncarga de -~
reparar en la casa ol automdvil, el electricista que llamamos
para una compostura, el plomero, el fontanerc que realiza una
tarea determinada, pues si roban, su robo debe clasificarse co
mo simple, aun cuando el juez, dentro de sus facultades, puede
fijar la pena adecuada en consideracién a la naturaleza de los
hechos, opinidn que en parte acepta Jim@nez Huerta. b} E1 =~
trabajo a2 que se refieve la ley, debe ser habitual. De lo ex
puesto, se desprende mi desacuerdo con el maestro Jiménez Huer
ta, pues si bien con &l, y ya lo afirmé, considero que no pue_
den quedar sujetos a la calificativa, los operarios gue espord
dicamente ejecutan un trabaje en casa, no puede afirmarse lo -
mismo respecto a los trabajadores "eventuales", cuya relacidn-

juridica se reconoce en la propia ley; una cosa son los opera

rios, gue ila Jimdnes Kuerte, no s& si técnicamente “adventi
cios" y otra, los trabajadores a prueba o los eventuales. Des

de luego, puedo celebrar un contrato de trabajo para una obra

determinada, por ¢ wplo, la pintura de mi casa o cualquiera -
de los sinnmeros contratos o subcontratos que se pueden cele_
brar on este mundo tan diversificado y complejo, y de acuerdo-

con las anteriores fracciones (IT a VI) enumeran limitativamen
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te algunas pesibles cualidades personales del titular del deli_
to de robo, en presencia de las cuales procede un aumento de -~
las penas prefijadas para la cuantia del robo simple. Hay una
pecularidad comln a los robos cometidos con las caracteristicas
procedentes: en todos ellos se establece el supuesto de gue el
actor, aparte del atentado contra el patrimonio, ha faltado a -
la confianza gue en virtud de sus vinculos personales se le ha
dispensado; ¢ dicho en otrcs términos: el aumento de sancidn-
para los robes cualificados por condicicnes individuales del au
tor, se justifica por el razonamiento de gue en ellos se viola
la fidelidad al apoderarse de objetos gue el propietario deja -
confiadamente al alcance del infractor. Adends la agravacibdn-
se explica porque es menester proteger legalmente con mayor efi

cacia aquellos biencs que estin e

uestos a un més f&cil atenta
do. Tres roguisites deben reunirse para la integracibn de es_
ta calificativa (robo de doméstico}. El primero, gue la persgo
na gue cometa el robc tenga el cardcter de doméstico, es decir,
de trabajador dedicado a las tareas del lugar o residencia de
las personas y al servicio directo de los familiares que compo_
nen el domus. El siguiente reguisito consiste en que el robo,
con plena existencia de sus diversas constitutivas, se cometa -
contra el patrbn ¢ alguno de sus familiares; el patrbn es el -
contratador de los servicios del dom@stico, utilizador princi
pal de sus servicios, que se los paga en forma de salario u -
otras retribuciones; los familiares del patrdn son los que con
€1 conviven, formando su hogar; no debe confundirse al fami___
liar con e! simple pariente, pues &éste, por cercano que sea, -

puede ser ajeno al hogar; de las anteriores reglas se infiere-

gue no podrd calificarse el ropo cuandu el ice se apodere
adn en el domicilic o lugar on gue presta sus servicios, de co_
sas pertenccientes a extranos de la agrupacidn familiar. Por
Gltimo, la agravacidn de la penalidad se aplicard, sin distin_
ciones en cuanto al lugar do ejecucidn del rcebo, en cualguier -

parte en gque Sc¢ cometa, siempre y cuando, por supuesto los ca_

S0S concretos gue se presenten, serd posible aplicar o no las -
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calificativas, siempre y cuando se reGnan los demids elementos -
de la misma. c¢) A diferencia del robo de domésticos o depen_
dientes, en que la calificativa se aplica en funcidn de la per_
sona que sufre el robo, en la definida en la fraccibn VI, gue -
es la que estamos comentando, es en funcidn del lugar, casa, ta
ller, escuela, habitacién, oficina, bodeg¢a u otros lugares a -~
los que tenga libre entrada por el carlcter de chrero, artesano
o aprendiz, de tal suerte que los robos cometidos entre compaig
ros de trabajo, a los directivos de la empresa o los que come__
ten los obreros do los contratistas o subcontratistas, bien con
tra sus patrones u otras personas, tivificard la calificativa.
En la fraccién IIT del articule 381 se considera el supuesto -
que el robo sca cometido por un huésped o comensal, o alguno de
su familia ¢ los criados que lo acompafien, ¢n la casa en que re
ciban hospitalidad, obsequio o agasajo. En esta calificativa
se¢ dan, como c¢n ol caso de la fraccidén VI gue hemos comentado, -
las dos circunstancias de lugar y persona, ya gue no basta scr
huésped o comensal, sine que el robo debe realizarse en el pre_
ciso lugar en que sc recibe la hospitalidad o el agasajo. La
ratio de la calificativa puede explicarse, mis gue en funcibn -
de la confianza, en el quebrantamiento de la hospitalidad que -~
trae aparejado, en especial en nuestros paiscs,el cumplimiento-
de ciertas reglas, si bien no escritas, intimamente sentidas en
nuestros pueblos, de cortesia, reconocimientc, lealtad al gue -
nos brinda su hogar y su amistad. En ¢l acto ejecutado hay -
una especie de traicibn, de villania, con una falta de nobleza,
con algo quc vi mas lejos gue la simple censura. En las frac_
ciones IV y V del precepto que estamos comentando, sc conside_
ran circunstancias, qgue se refieren a los actos ejecutados por
el ducfio o alguno de su tamilia, ¢n la casa del primero, contra
sus dependientes © dom@sticos o contra cualquier persona, o por
¢l duefio, dependientes o criados de empresas o establecimicntos
comerciales, en 10s lugares en que prestan sus servicios al pG_
blico, y en los bienes de los huéspedes o clientes. En la -
fraccién IV, que tiene una justa reciprocidad con la fraccidn -

IT, se da una limitacién que no tiene explicacifn, puecs en tan_
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to que en la fraccibn II se dispone que la conducta del domés_
tico c deperdiente,se califica en cualguier lugar en gue el ro_
bo se cometa en contra del patrono o familiar, en la fraccidn-
IV, se limita al robo cometido por el duefio o alguno de su fa_
milia, en la casa del primero y se agrega una circunstancia -
mé&s, que el robe se cometa por el duefio o sus familiares, en -
la casa cel :trirero, sin que este agregado tenga justificaci®bn
alguna, @& no ser gue sc haya pretendidc corresponder a lo pre_
visto en la fraccibn VI. En la fraccibn Vv, s¢ consideran he_

chos que tienen relacibn con la fraccibn ill, pero gue sc ha

ampliado y limitado a su vez injustificacdamente, pues en el -
texto se excluyen no sabemos por gué&, a los familiares, si la
accibn se realiza en los lugares en gue se prestan servicios -
al pGblicc ¢ en los bienes de los huéspedes o clientes, de tal
suerte gue si los bienes no son de ellos, sino, de un familiar
o amigo cue sc lo hubkiere confiado, no se califica el robe. =
(51)

Aparente de la liga o contrato de trabajo, técito o expreso, -
que implican esas cualidades personales, se reqguiere que los -
citados asalariados cometan el robo en los lugares en que habi
tualmenre trabajen o aprendan o en la habitacibén, oficina bode
ga u otro lugar al que tengan libre entrada por el cardcter in
dicado. AsS pues en la calificativa concurren dos circuns_
tancias: gque al agente seca asalariade y gue cometa el robo en
los lugares donde tiene acceso por razdn del habitual trabajo.
Sodi encereza su critica contra la reglamentacién de la califi
cativa de la siguiente manera: "Lo gque si nos parece censura_
ble, es la condicibn de que sea habitual el trabajo o aprendi_
zaje de los aperarios, artesanos o discipulos, para que les -
sea aplicable la pena especial cuando roben en el lugar en que
trabajen. El adverbio habitualmente, de gue hace usc la ley,=-
quiere decir "“por habito”, esto es, por costumbre, por repeti
cibn, y bien puede suceder que robe en el taller un operario

al que sblo se le ocupa por breves momentos, © un artesano al

que se llama para gue se crcargue, por una sola vez, de un tra
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bajo insignificante. Para que el trabajo sea habitual, es ne_
cesario que sea cotidiano, o repetido sin largos intervalos de
tiempo, y asi ¢s como la sentencia de casacibn francesa de 1§ -
de julio de 1813 declard gue los servicos peribdicos de pegueia
monta, los prestados por salario accidental y de momento, no es
tén comprendidos en la ley para cl efecto de hacer procedente -~
la agravacidn. Bs cierto que la Gltima parte de la fraccibn -
se encarga de corregir lo que ella misma disponc poco antes, -
cuando dice que se cometa el robo en la habitacidén, oficina, bp
dega u otro lugar a que los operarios tengan libre entrada por
el carécter indicado; pero esto, que salva las dificultades en
la practica, no evita las justas criticas gue seo han hecho a la
condicidn del trabajo habitual, que quiere y exige la ley en el
robo de los operarios, artesanos o aprendices". En la pr&cti_
ca suelen confundirse el robo efectuado por domésticos o otros-
trabajadores con el delito de abuso de confianza gue los mismos
pueden realizar contra sus patrones. El erryror proviene de guc
no se examina con propiedad juridica la distincibn entre el ele
mento caracteristico y consumativo del robo --apoderamiento il%
cito y no consentido-- y la disposicibn indebida propia del abu
so gue supone la previa tenencia de la cosa. Diremos que un -
asalariado ha robado « su patrdn, cuande ha efectuado ilicita__
mente la toma de poscsidn de las cosas, las cuales, si bien es_
taban a su flcil alcance, no las habia recibido en previa tenen
cia material. Ejemplo: ¢l doméstico, sin consentimiento del
duenio, toma un lote de alhajas; aqui, el infractor va hacia la
cosa que no tenia y se hace de ella, cometiendo robo. En cam_'
biv, wi trabajadeor responderi por el delito de abuso, cuandc -
habiénaole sido contiadas materidimente las cosas, no las destji
na a su fin juridico sino las disipa quedindose con ella, enaje
nadndolas o distrayéndolas de su correcto destino. Ejemplo: el
doméstico recibe de su patréon dinero para la compra de alimen_
tos familiares y la invierte en su personal provecho; este ca_
so no puede sor robo por ausenciu del apederamiente ilicito, va
que en virtud de la voluntaria entrega la tenencia £ué legitima;
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es abuso de confianza, por la posterior disposicién indebida del
bien. Sodi, preocupado por el problema, lo resuelve: "E1 -
abuso de confianza es tipico en nuestra ley, preciso, sin las -
vaguedades que presenta en otros cbdigos, y, por tanto, no debe
mes entender que el abuso de confianza es el elemento cardinal
de los robos consumados por el doméstico, dependiente, operario,
etc., por md&s que en el lenguaje y concepto comin abusen de la

confianza que se les ha otorgado. El abuso de confianza, como
delito especial, implica una defraudacién: la disipacibn o dis
pPosicibn de un objeto gue se recibe con un fin determinado; en

el robo, que radica en el apoderamiento, falta la entrega del -
bien mueble, siendo mis digno de castigo porque mids dificilmen_
te puede ser evitado por la persona gue lo sufre y por que éste
descanas en la buena fe y en la honradez dc los gue recibe en -~
su casa o taller, como amigos, comensales, sirvientes, cpera__
rios o huéspedes". En resumen, como criterio diferenciador en
tre los robos y abusos de confianza, podemos establecev didicti
camente el siguiente: En el robo, el infractor va hacia la co_
sa que no tenia y la toma; el delito se consuma en el mismo -
instante del apoderamiento o toma de posesibén material. En el
abuso, la cosa va hacia el infractor en virtud de la voluntaria
entrega que de ella se le hace; hasta esos mormentos no existe-
el delito; &ste surge después de la toma del bien, cuando el -
agente posteriormente lo disipa o distrae. Robo cometido por
el duefio o alguno de sus familiares cn la casa del primero, con
tra sus dependientes o domésticos o contra cualquiera otra per_
sona (frac. VI del art. 381 del Cb6digo Penal). Aqui la pala__
bra duefio est3 empleada como sinbnima de patrdn, contratador de
los servicios del dependiente o doméstico. Esta justa califi_
cativa obedece a la dokle consideracibn de que ¢l delito se co_
mete no sb6lo con violacibn a la seguridad gue de sus patrones -
esperaban los asalariados, sino, en nuestro concepto, a qug el
delito resulta especialmente censurable, porque lo efectGa una
persona que disfruta de una situacibn patrimonial privilegiada-

en contra de sus servidores victimas de inferioridad econbmica.
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Llama la atencibn que el C6digo no mencione entre. los posibles
pacientes, aparte de los domésticos Q dependientes, a otros -~
trabajadores como obreros, artesanos, aprendices o discipulos}
gue merccen idéntica proteccién legal. Por fortuna, la omi___
sidn se subsana en parte con la amplitud de la frase final del
precepto: © contra cualquier otra persona. Precisa advertir
que no es el robo descarado a lo gue generalmente acuden los -
‘patrones codiciosos para explotar a sus asalariados, porque ob

tienen mayor lucro y comodidad con menor riesgo en la de

rauda
cibn del salario; a evitarlo tienden las iniciativas de esta_
blecer ciertos delitos tipicos tutcladores de la justa retribu
cibén obrura ;v restrictivos de las diversas formas de defrauda_

cidn inicua del trabajo humano, presentadas a la Convencibdn

cional contra la Delincuencia por Carlos Franco Sodi y RaGl Ca

rrancid y Trujillo. Robo cometido por los duesios, dependien_

tes, encargados o criados de empresas o establecaimientous comer
ciales en los lugares en que presten sus servicios al pGblico

¥y en los bienes de los huéspedes o clientes (frac. V del art.-
3s1) . Entre las empresas o establecimientos comerciales in___
cluidos en la calificativa, podemos mencionar desde lucgo 1los
destinados al hospedaje o albergue de las personas, CORO MCSO_
nes, casa de asistencia y hosterias; debe examinarse con es__
crGpulo la naturaleza juridica de los atentados patrimoniales-
cometidos por los duefios o sus representantes en bienes de los
hospedados, porque si Ostos han entregado sus valores al hoste
lero y se los aduenan, la figura delictiva serd el abuso de -
confianza por la distraccidn del depdsito; en cambio, si el -
aloiado conserva de hecho la tenencia de sus cosas, sin perjui
cio por supuesto de las simples runciovncs ot prsesorias de -
asco, vigilancia o cuidads goneral contraidas por el personal-
alberguista, y alguno de &stos toma cl bien ilicitamente, exis
tir& ¢l apoderamicento no consentido caracteristico del robo. -
Estas ecxplicaciones son aplicables a los delitos cometidos en
las foundas, tabernas, empresas de especticulos o de transporte

de personas y otros establecimientos mercantiles. Traténdose
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de empresas de transporte de cosas o mercancias por tierra, -
agua o aire, serd dificil imaginar la comisibén de un robo por
el porteador en perjuicio de sus clientes, puesto que la natura
leza del contrato de transporte de objetos implica necesariamen
te para el porteador la tenencia de los efectos destinados a ser
conducidos; la disipacibn de esos bienes por el depositario cons
tituird abuso de confianza. El tercer grupo de calificativas -
de robo por cualidades personales del protagonista se registra-
cuandc un hulsped o comensal o alguno de su familia o de los =
criados que los acompaflen lo cometa en la casa dorde reciben hos
pitalidad, obsequio o agasajo (Frac. I1l del mismo art. 381). =~
En su acepcidn castiza, huésped es la persona gue da o recibe -
alojamiento, sca en forma onerosa, por un contrato de hospedaje,
© sca en forma gratuita, por virtud de generoso don de hospita_
lidad. Comensal es el gue recibe en casa o en mesa de otro -
alimentacién mediante page o graciosamente. Pero comc la cali
ficativa se limita al robo cometido por el hu&sped comensal o -
sus allegados en la casa en gue reciben hospitalidad, obseguio-
© agasajo, implicando estas tres Gltimas palabras la donacibn
desinteresada del servicio, serin robos simples los efectuados
por los alojados o abonados en establecimientos tales como fon_

Y
das y hosterias en gque se paga el servicio. (5“).

La fraccidn III del articulo 381 del Cédigo castiga el Robo co_
metido por un huésped o comensal o alguno de la familia o de -
los criados que lo acompaian, si lo comete en la casa donde re_
cibe hospitalidad, obseqguio © agasajo. Seglin el Diccionaric -
huésped es el que est8 alojado en casa ajena. Mesonexo © amo
de Posada. Es decir, el que da o recibe alojamiento, en forma
onerosa ¢ gratuira. Comensal, tambi&n segln el Diccionario, -
es Compafiero de Mesa, bien como amigo bien come dependiente. -
O sea el que recibe en mesa de otro alimento, sea oOnerosa © gra
tuitamente. Por los términos que emplea la ley: "recibe hos_
pitalidad, obsequio o agasajo", dehe interpretarse gue el hospe
daje o comensalfa, a que se refiere en esta fraececibn han de ser
gratuitos. En el caso hay el abuso de confianza de gque habla_
mos al estudiar la fraccién I del precepto. Ademés la ingrati
tud del agente del delito para aqu&l que sin estipendio de nin_
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guna naturaleza, bondadosamente le da hospedaje, comensalia o
lo obsequia, revela mayor peligrosidad. Encontramos, como en
el caso de la fraccibn antcrior, que no solamente influye en -
la calificativa la cualidad del agente del delito, sino la cua
lidad del sujeto pasivo del mismo. El Robo cometido por el -
dueno o uno de sus fam{liares, en la casa del primero, contra
SUS DEPENDIENTES O DOMESTICOS O CONTRA CUALCUIER OTRA PERSONA.
A este robo sc refiere la fraccidn IV del articulo 381 del C6_
digo Penal. En este caso influyen, tanto la cualidad del -
agente del delito comc del pacicnte del mismo, para la califi_
cacibn de la ley. Para la calificacibn del robo influye, no
solamente el abuso de confianza que inspira el sujeto pasivo -
del delito, el patrdn o sus familiares, cuando ¢l robo lo conme
ten en contra de sus dependicntes o domésticos; es decir, en
contra de los dependientes o domé€sticos del primero, sino la -
notoria injusticia de que, los gue gozan de mejor posicibn  se
enriquezcan ilegitimamente en contra de los intereses patrimo_
niales de los de inferior posiciln econbmica, necesitados por
tanto de mayor proteccidn juridica. La fraccibn V del articu
lo castiga el robo cometide por los duefios, dependientes o -
criados de empresas o establecimientos comerciales, en los lu_
gares que presten sus servicios al pGblico, y en los bienes de
los huéspedes o clientes. Esta fraccibn sanciona el caso del
robo del que da hospedaje oneroso, en contra de gquien lo reci_
be. Se califica el delito, por el abuso que de la confianza-
prestada por el suieto pasivo del delito a las empresas o esta
blecimientos comerciales, hacen los sujetos activos del mismo.
Por eso exige el precepto gque el robo se ejecute precisamente-
en el lugar en que se presta el servicio y en bienes de quien
lo recibe onerosamente. La fraccibn VI del articulo califica
el robo cometido por los obreros, artesanos, aprendices o dis_
cipulos, en la casa, taller o escuela en gque HARITUALMENTE TRA
BAJEN O APRENDAN, o en la habitacidn, oficina, bodega u otro -
lugar al que tengan libre entrada por el carficter indicado. -
La raz8n de la calificativa del delito, es la misma expuesta -
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al estudiar la fraccién 11 del precepto. (53).

Agrava tambi&n el Gelito de robo, perpretado en ocasidn de la -
confianza existente entre el sujeto activo y el pasivo, en vir_
tud de deternminados vinculos laborales o de hospitalidad que -
presuponen una ticita seguridad o % que atempera la eficiencia
de la cefensa privaca. Y, en verua, la ley hubiere podido -
ahorrarse tan casina y casuistica &

escripcidn en vez de la mis_
ma haber hecho sencilla referencie a la “"ratio" gue motiva es_
tas agravaciones, con sblo afirmar que el robc se agrava “cuan_
do se cometa gJuebrantando la fe o seguridad existente entre el
sujeto activo y su victima, en virtud de los vinculos de traba_

je, hospitalidag, o ensefanza habidos entre ellos". -

Debe subrayarse la :peguitativa ¢ inigualitaria reciprocidad -
e

i
que el Cédigo estatuye en la fraccibdn IV para "cuando lo cometa
el duefo o alguno Je su familia en la casa del primero contra -
sus dependientes ¢ domésticos", pues en tanto que en el primer-
caso (fraccibn II) nc existe limite espacizl para gque la agra__
vante opere, en el segundo se establece para la misma un limita
do narco espacial. También er la fraccidn VI del articulo 381
se toma en consideracibn otros vinculos laborales, diversos de
los existentes entre los dependientes o dompesticos y los patro
nes o duefios, para agravar el robo. Dispone esta fraccibn VI
gue la pena plys establecida en el pérrafo primero, se aplicari
1

asimismo "cuanuo robo) se cometa por los cbreros, artesanos,
aprendices..., en la casa, taller ... en gue habitvalmente tra_
bajen... o en la habitacibén, bodega y otros lugares en que ten_
gan libre acceso por el carfcter indicado". Es intuitivo que
é 23c gue habitvalmente los obreros, artesanos y aprendi_
ces desempefan en una casa, taller, habitacifn, bodega o cual __
guier otrc lugar al que tienen libre acceso por sus actividades
laborales, engendra una t&cita seguridad y confianza que el su_
jeto activo quebranta si roba en dichos lugares. Hacen refe_
rencia a los lazos de hospitalidad las fracciones III y IV: en
forma exclusiva la IiI y alternativamente, como ya antes se di_
jo, con los de trabajo, la IV. Por 1o que se relaciona con la
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fraccidn 111, es evidente gque la hospitalidad que a las persg
nas se brinda en la casa e¢n que, en concepto de hu@sped o co_
mensales, se obsequia ¢ agasaja, lleva insita la existencia -
de una plena fe y seguridad en las personas a quienes en nues
tra casa recikimos. Y esta fe y seguridad se quebranta y -
traiciona groseramente. Erpero, como en estos casos la fe y
seguridad es reciproca, si por el contrario, es “el duefio o -
alguno de su familia" guien comete ¢l robe “en la casa del -
primerc”, contra las personas a quienes ha recibido para obse
guiarlas o agasajarlas como huéspedes o comensales, el delito

también se califica, habida cuenta de guc la fraccidn IV aara

va el robo "cuando lo cometa el dueno ¢ alguno de su Iav

en la casa del prineve contra... cualquicr.... persona.,...".

La secguridad o fe gue inspiran 1as ewpresas o

tos cemercilales que prestan servicios al pGblico, fundadamen
ta la califica gque describe la fraccifn V, eonr la cual sc -

ayrava el robo. Pues no puede desconccers:e Gue, DOr cjem

plo, los huéspedes do los hoteles, los batiistas de las casas
de bano o los viajeros cde las empresas de trensporte, confian
fundadamente en gue mientras permanezcan ©on les lugares en -

gue se les prestan dichos servicios, no

n 2 ser desapodera
dos de las cosas de sus portenencias por parte de los duefios
o del personal gue sirven en las indicadas empresas comercia

les. Esta especial seguridad y confianza gue guebranta I

civilmente si 21 personal --duenos, dependiente, encarygados-
o criados-- a quien incumbe la misidn especifica de hacer -
grata a los nulspelcs ¢ cliontes la estancia en dichos luga_
res, les roban sus personales pertenencias. Los vincules -
de ensefnanza existen entre un maestro de un arte u olficio ¥
sus aprendices y el maecstro de escuela y sus discipulos, en_
gendran, por Qltimo, tanbifn una téctia confianza gue se Vio
la "cuando (el robe) se cometa por los .... aprendices o dis

cipules, en la casa, taller o escuela en gue habiltualmente

.. aprendan o en la habitacibn, oficina, bodega u otros luga

res en que tengan libre entrada por el carcter indicado". =~
(54}
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Se entiende por "huésped", a los efectos de .a fr. examinada -
{II1), la persona alojada u hcspedada en casa ajena, gratuita
u onerosarente; no el gue da hospedaje, &l resonero ¢ amo de
posada, que también es "“huésped”. "Comensal" es el que com__
parte la rmesa el que recibe en mesa de otro 1os alimentos, gra
tuita u onerosamente también. Noétese gue el sujeto active lo

es el familiar o el criadc del hudsped o cormensal. La rela

cibn de confianza gue el pasivo establece corn &stos, se prolon
ga hasta sus familiares y su serviéumbrc, no obstante que pro_
piamente &stcs no sbn ni huéspedes ni comensales. (fraccién 1V)
Ei nlcleo cel tipo configurado en la calificativa examinada, -
lc constituye el lugar de comisifén del delito: ha de serlo la
casa del agente. El fundamento de la calificativa no es otre
que la violacidn de la confianza gue el pasivo deposita en el

active peor el solc hecho de encontrarse al amparo de su casa.

c

(fraccidn V) El nGcleo del tipo lo constituye asimismo ol Iu_
gar de comisibén del delito: ahl donde el agente presta sus -
servicios al pGblico. La violacibn de la confianza deposita_
da en el agente se relaciona con los bienes que son objeto del
delito: ‘"bieres de los huéspedes o clientes". (fraccién VI)
Habitualmwente:en forma habitual, cotidiana repetida, sin largo-
intervalos en =21 tiempo. No opera la calificativa cuando el

operario ha sido ocupado esporddicamente o por una sola vez p

1

ra realizar un determinado trabajo. La calificativa tiene -~
igual fundamento que las anteriores, definide en la locucidn-
“que tenga libre entracda". en rauzbn del carlcter que se recono

ce al agente. (55).

s
4.4.5 E

70N DEL OBJETO.

Como por "lugar cerrado" se ha entendido tradicionaimente, le
misro en la doctrina gue en la jurisprudencia, aqufl gue se -~
halla sobre un terreno como pueden serlo un edificio o una ca_
sa, excluyéndose en consecuencia los vehiculos de circulacibn-
de motor, ahora el robo calificado se amplia hasta cuando el -
mismo se cometa en un vehiculo, Sin embargo, la acepcibn -
exacta de vehiculo corresponde a un artefacto como autombvil o
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coche, carruaje, embarcacibdn, narria o litera, bicicleta, moto
cicleta, etc. Y habiida cuenta de gue la ley sdlo se refiere-
al vehiculeo particular o de transporte pGblico, sin precisar -
si se requieren llaves para introducirse en €l, o sea, sin pre
cisar s5i se trata de un vehiculo cerrado o abierto, se ha de -
entender a mi juicio que vehiculo es todo aquello, in extenso,

que scialo lineas arriba. (56).

4.4.6 EN RAZON DEL OBJETO Y EL LUGAR.

La parte final del precepto (381 bis), al cualificar el robo -
cuando se trate de vehiculos estacionados en la via pGblica, -
ha tratado de poner freno, mediante la agravaciébn de la penali
dad, a este tipo de apoderamiento gue en los Gltiros anos ha -

tomado, desgraciadamence, un yran incremento. Idéntico funda

mento encontra

n0S, en 1a agravacibn de la pena, en la hipbte
sis aludida con respecto al robo realizado en edificio, vivien
da, aposento o cuarto habitados o destinados para habitacidn,

por tratarse, como lo sefala el autor Gltimamente citade (Jimg
nez Huerta), de una prolongacién o alargamiento espacial de 1la
morada o casa, segin los concinventes argumentos aducidos para

apovyarlo. (57).

En el articulo 381 bis se menciona otra circunstancia. El -
frecucnte robo de autombviles en las grandes ciudades de nues_
tro pais, justifica plenamente la calificativa del robo de los
vehiculos estacionados en la via piblica, sblo que ésta hubie_

ra sido més eficaz si no se hubiesec limitado al apoderamiento-

del vehiculo, sino a partes dei wS, yvo que es frecuente tam
bién el robo do dichas partes, en especial de las ruedas, tapo
nes, llantas, etc. Los elementos de la calificativa, tal co_
mo se define en el ¢édige, son: a) el apoderamiento; b) de -
un vehiculo; c) estacionado en la via pGblica, y 4} no ocupa_
do peor alguna persona. a} el concepto de apoderamiento lo he
mos precisado con anterioridad y presupone el cumplimiento de
dos elementos, la movilidad de la cosa y el propbsito de ejer
cer un poder de hecho sobre la cosa. b) Por vehiculo debemos

entender, como dice la Real Academia Espafiola, el artefacto pa
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ra transportar personas o cosas de una parte a otra. Dentrc
de este conceptc, se comprenden las bicicletas, motocicletas,
automdviles, caniones de transporte de personas, mercancias,
carros de caballos, carretas, tractores, trilladoras, ete.,
es decir, de todo wecanismo gue permita transportar persocnas
© cosas, aun cuando no esté especificamente destinado para -
ello, como lo scn los tractores, por ejemple, las barredoras,
trilladoras, etc., yero gue transportan c-p:odcn transportar—
personas o cosas Yy que son diferentes de los asperos, utensi_
lios o herramientas de campo, Que no caben dentro de la defi_

nicifin o concepto peopular de vehiculos: el articulo 5° del Re
r

glamentc de Transito enumera los vehiculos p

otegides por el
derecho. c

} 8i nbarge, para gue la califi

= iv
@s necesario vehiculo se encuentre estacionade en

ia via pikblaica,

tal susrte gue si el vehiculo se roba de —
una casa, de un estacionamiente, de un predio baldio, etc., -
no se da el elemente estacionado en via p@blica. Por via pG
blica debenos entender la calle, el arroyo trazade para la -~
circulacién de peatones o vehiculos, osté o no asfaltado, ten
ga © no banguetas, esté o ro limitado ror casas, y en mi opi_
nién, también las arterias de alta velocidad, como lo son los
periférices, viaductos, etc., e inclusive las carreteras, son
via plklica. El hecho de gue esté prohibido estacionar un -
vehicule en determinado lugar no excluye la posibilidad de in
currir en la calificaciva. d) Adermis, se reguiere que el ve
hiculo no esté ocupado por persona alguna, circunstancia gque
no tiene justificacibn, rues inclusive, se puede dar el caso-
gue, revelando una mayor peligrosidad en el agente, la pena -
a

resulte menor, aun cuands so h ie la violencia fisica-

3a usc

o moral, salvo el casc de las acumulacivones previstas en la -
ley, opinién que sostiene también el maestro Gonzdlez de la =~
Vega. Puede presentarse también el supuesto de gue se  tome
el automdvil, con el £fin de apoderarse de sus partes y abando

narlo pusterijormente, heche bastante frecuente en nuestro -

pais. ¢En este caso se integrard la calificativa? En mi -
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opinibn, reunidos los clementos previstos en el articulo 381 -
bis, la calificativa existe, aun cuando después se abandone o -
desapodere el vehiculo. Si el monto del dafho es menor, no por
ello se ha dejado dc cometer el robo calificado previsto en el
articulo 381 bis del C&digo Penal. La ratio, entiendo, se fun
dq en la importancia de los vehiculos, toda clase de vehiculos,
tiene en la vida moderna y la peligrosidad de quienes s8¢ dedi___
can a robarlos, al grado de gue no sblo so estin multiplicando-
en cbdigos y leyes especiales esta figura, sino gue inclusive,
desde el punto de vista internacional, sc ha tratado de comba__
tir su tr&fico, segln se desprende del Convenio Internacional -
de 6 de octubre de 1936, denominadc "Convencién para la recupe_
racibén y devolucidén de vehiculos de motor, remolgues, acropla__

nes, partes componentes de cualguiera de ellos, gue hubiesen si

do robados u objetos de cualguier delito contra la propiedad".
(58)

Preciso es también aqui fijar el alcance y sentido de lo que -
debe entenderse por vehiculo y determinar las circunstancias -
que deben concurrir en su apoderamiento, a los efectos de la -
aplicacidn del pdrrafo (ltimo del avticulo 381 bis. La pala_
bra "vehiculo" en el sentido que es utilizada en este precepto
de ley, hace referencia a todo artefacto de madera, hierro o -
lamina de zinc montado sobre ruedas que sirve para transportar
privadamente perscnas o cosas de una parte a otra, como por -
ejemplo, las viejas calesas, berlinas, landbs, tilbury o ca____
briolet usados en otras &pocas para transitar por el interior-
de las ciudades; y especial y principalmente, 2 los automdvi |
les que han desplazado totalmente en la vida moderna a ague__
llos vetustos carruajes de los que ya no queda m&s gque un re_
cuerdo histdrico, pues en la actualidad son estos vehiculos de
motor los que exclusivamente se usan en el transporte urbano y
forzosamente debe proyectarse sobre ellos un precepto legal de
tan reciente creacifn como el contenido en el Gltimo parrafo -
del articulo 381 bis, maxime si se tiene en cuenta que son di_
chos vehiculos de motor los gue también con caracter de exclu_
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sividad son susceptibles, sin ser ocupados por una persona, de
ser estacionados en la via pQblica. El apoderamiento del ve
hiculo ha de verificarse, como especifica el parrafo fGltimo
del articulo 381 bis, en romentc y ocasibn de hallarse "esta__
cionado en la via p@iblica y no (estar) ocupado por alguna per
sona”. Se establece agqui una referencia positiva temporo-es_
pacial y otra negativa personal. Un vehiculo se encuentra es
tacionado en la via pGblica cuando permanece situado en una ca
lle, plaza, camino u otro lugar por donde transita o circula =
el pliblico, mientras gue su conductor y, en su caso, también -
sus pasajeros, se dedican a sus ocupaciones o s¢ entregan a -
Sus esparcimientos. (59).

El abigeato que se definfa en el cbdigo de 71, en el de 29 y -
en casi todos los c8digos de los distintos Estados de nuestro-
pais, fue suprimido en el cbdigo de 31 y en la reforma de 54,
icativa, no un delito autbébnomo de abigea

se consider6 una cal
to, como en casi todes nuestros cbdigos, que tiene dos elemen_
tos: cosa y lugar. La accibn debe recaer sobre una o més ca
bezas de ganado mayor, vacas, toros, bueyes, mulas, caballos,

etc., Yy sus crias o cabezas de ganado menor --cvejas, cabras--
pero no de sus crias, omisidn inexplicable de la ley. Por -
cuanto a gue, para que opere la calificativa, se requiere que
pasten el ganadc, como pretende Jiménez Huerta, es necesario -
sefalar un viejo proverbio juririco gque establece, gue donde -
la ley no distingue, no tiene por qué hacerse la distincibn; -~
del tal suerte, gque si el C6digo no hace distincibn entre re_
bafin, hato, etc., y cabezas solitarias, por ejemplo un caballo,
un tcre, nc hay por guc tratar de distinguir lo gue la ley no
hace, por lo gue su apoderamiento integrari la calificativa, -
siempre que se dé la segunda circunstancia, o sea la de lugar,
en campo abierto o paraje solitario, entendiéndose por lo pri_
mero, como afirma Jiménez Huerta, el terreno extenso fuera de
poblado; y por paraje solitario, el lugar, sitio o estancia =~

desamparada o desierto. (60).
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Abigeato. {del latin abigeatus, derivado de ab y agere, arrear,
echar por delante). Sc habla de abigcato en derecho penal pa_
ra referirsc al robo de ganado; el robo de animales que requie
ren de arreo, o de acarrco. Esta figura aparece prevista en -
las legislaciones mis antiguas de la historia cuya economia apa
recia apoyada en la agricultura y el pastoreo. El abigeato -
asi, aparece previstc en la ley habraica (Exodo XXII, 1,4). En
tre los germanos, la Ley salica ocupa ocho titulos, de los 65 -
de la Ley antigua para el robo de animales. En ¢l derecho ro__
mano, el Digesto (D. lib. 47, tit. 14 de abigcis) sc ocupa dcl
abigeato con normas precisas en las que se exigia que el ganado
fuese sacado del pasto o del establo y que se hurtasen un cier_
to nimero de animales, qgue pedrian ser un caballo, o dos asnos

© vacas, o cinco cerdos o diez ovejas o cabras, pudiendo sumar_
se el ndmero de animales hurtades para el total exigido; y no
sc consideraba como abigeato el apresamivnte de animales erran_
tes, aislados o abandecnados. En Espafia (La Partida 7, tit. 14
ley '19) se ocupa del abigeato para referirse a los ladrones gue
s¢ ccupaban de robos de bestias o ganado, imponi&ndoles sancio_
nes que iban desde la pena de muerte para ¢l abigeato habitual,
que hurtaban una grey formada por un ciertoc nGmerc de bestias,

hasta sancicnes més leves en casos menos graves no siendo habi_
tual. En el Cédigo Penal Mexicano de 1871, Martinez de Castro
contempld la figura del abigeato en su art. 581 con penalidad -
de un aflo de prisidn. Con posterioridad el C¥ de 1531, vigen

te, derogd dicha disposicidn de manera que el delito dejd de -

o5
aparecer previsto en la ley penal, para ser contemplado bajo -
las reglas genecrales del delito de robo, en los términos del ti
tulo 22, capitulo I de la ley. Por decreto de noviembre 16 de
1966, publicade en o) Diario Oficial del 20 de enero de 1967, -
fue adicionade el a. 381 bis, para configurar nuevamente al ti_
po especifico de abigeato, entendido como el robo de una o mis
cabezas de ganado mayor o menor, o sus crias. La penalidad -~
prevista para &stos, se plantea como independiente de la fija_
da de acuerdo con los aa. 370 y 371 del CP (penalidad general -
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del delito de robo simple), para establecer de 3 dias a 10 afos
de prisibn, al expresar la ley "Sin perjuicio de las sanciones-
que de acuerdo con los articulos 370 y 371 deba imponerse, se -
aplicar&n de 3 dias a 10 afios de prisidn... al que se apodere -~
de una o mis cabezas de ganado mayor...". Como consecuencia =
de la reforma antes seialada, es notable la particularmenre -
orientacidédn punitiva gue el legislador mexicano adopta al refe_
rirse a esa figura, Jue, como expresa el autor Jiménez Huerta,
contrasta con la comedida y humana penalidad que previd el cédi
go Martinez de Castro. Es notorio que la gravedad de dicha pg
na resulta inclusc superior al de otras circunstaricias agravan_
tes en el mismo delito de robo, donde la calificativa aparece -
maAs estrechamente vinculada a la persona de la victima, como son
algunos de los casos previstos en el a. 381 ¢ de gue es atn més
grave que la figura del robo con violencia prevista en el a. -
372, (61,

iY si el delito se comete, por ejemplo, lo que desde luego exa_
gero o desorbito para ilustrar mi idea, en la Biblioteca del -~
Congreso de la Unién? Alli no se guarda dinero, ni valores, =
ni caudales o fortunas de ninguna clase, sino libros, documen_
tos y papeles. ¢Es acaso que €stos valen menos que el dinero?
¢Y las personas que custodian aguellos papeles, documentos y 131
bros, o gque lo trasportan, realizan una tarea de menor responsa
bilidad que las que hacen lo mismo con dinero y valores? En___
tiendo, en el caso, el propdsito del legislador; pero lo que -
trato de sehalar es que hay casos an8logos o 'similares gue la -
wode contemplarlo todo, ya que si pre

ley no contempla pu¢s no pu
tende hacerlo llegar& a la atomizacidn de los tipos, de las con
ductas, creando divisiones y subdivisiones que nunca podrdn fa_
vorecer la buena marcha de la administracitn de la justicia. Y
como prueba de lo que digo, esto es, de la imposibilidad de que
ia ley lo abarque todo, he aqui el siguiente cjemplo. La frac.
que me o