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T II _E Delito como valoracién..

b 1ll .—La concepcidn técnica del Delzto

 CAPITULO PRIMERO

TEORIA DEL DELITO

i I ——Breve dlsqmstcron bistorica.

“a)  Aspectos Positivos.
"b) Aspectos Negativos.

IV.—El Delito en la Ley.




vAP"ITULO PRIMERO

TEORIA DEL DELITO

e orma socxal y por ende a los sentlmlentOS colectivos. (1)

S En la fase totemista. de la sociedad, eran :los sacexdotes Quienes . ‘

creaban los delitos, que giraban alrededor del Tabu, primitiva ‘con-
~cepcion . de la divinidad .y que en esa .forma. lograban mantener:: la
~.cohesion del grupo social y afirmaban la -costumbre; asi; religion y.
" costumbre, .antes como ahora, unian con :mas fuertes lazos. a- los in-
‘ leldUOS. El tab, dice’ Antonio Caso, es a un- tiempo 1ehglon, Dere-
cho y costumbre. (2) e

Platén, en "“Las Leyes”, dice que tunicamente el rayo y los de-
mas meteoros lanzados por;, la mano de los. dxoses .estan, e\:cluxdos de’
~pena por danos causados a la colectividad. - :

Pero los individuos también podian actuar en forma que sola-
mente ofendiera intereses partxculares sin trascender ni lesionar a
la’ Colectividad y en cuya represion no estaba la propia sociedad inte-
‘resada; constituian estas conductas los dehtos denorinados prlvados.
“* No consideraban los romanos que se ‘atacaran los intereses so-
ciales cuando un particular causaba dafios a los intereses de otro par-

A .. o g

1} Ricardo Abarca. Derecho {Penal en Me\mo Pag‘ S FOTNS AT SO
2')" ‘Antonio Caso. Sociologia. Pig. 159. TR e

-
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tlcular, pues en estos casos el ofendsdo podia obtener la reparacion
,deI dafio o el pago de los perjuicios causados. (3)

" Posteriormente, con el advenimiento del Cristianismo, se produ-
ce la confusion entre el delito y el pecado, pero siempre teniendo en
cuenta el dafio causado; asi, era utilizado el Derecho Penal como me-
dio coactivo en la realizacién de los postulados de la religion y ésta
a su vez contribuia otorgando mayor validez moral a las normas le-
. gales. (4)

‘Los Glosadores y Postglosadores fueron los primeros que hicie-
ron notar de marnera rotunda, que lo substancial ¢ importante, que el
-~ elemento caracteristico de los delitos no era el resultado dafioso sino
-la intencién, o como dice Ricardo Abarca, “la causa espiritual de la
que el delito procede”. (5)

Deciano fué quien en forma magistral definié el Delito despose-
- yéndolo del elemento resultado y sefialando como elemento esencial |
el dolo o la culpa, es decir, la intencién y lo expresa en la siguiente
forma: "delito es el acto del hombre, o dicho o escrito, cometido por
“dolo o culpa, prohibido por la ley vigente y que no puede excusarse

. por ninguna razén". En esta definicién encontramos claramente es-

tablecido que debe ser un acto humano cometido culpablemente 'y que
exista una adecuacién de la conducta al tipo penal. Deciano considera
que hay conductas que ain producidas culpablemente no estan san-
cionadas en virtud de mediar una excusa, o como diriamos actual-

mente, porque media una causa excluyente de responsab:hdad pe~
nal. (6)

Por otra parte, esta definicién que comentamos ha proporcionado
a la posteridad la gran clasificacién penal de los delitos, a saber: DE-
LITOS INTENCIONALES y DELITOS CULPOSOS o DE IM-
PRLIDENCIA

Encontrado ya el elesmento esencxal del delito, los Clasxcos tra-
~ taron de precisar el contenido intrinseco del mismo; Ricardo Abarca .
mforma que Frank encuentra este contenido en la violacion de un

Ricardo Abarca. Obra citada. Pig. 118.
Ricardo Abarca. Obra citada. Pag. 119.
Ricardo Abarca. Obra citada. Pig. 120.
Ricarde Abarca. Obra citada. Pag. 120.
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derecho, afadiendo Tarde que no solamente es la violacién de un de-
recho sino también de .un deber y. Pessina afirma que -el delito " tiene
-como contenido la- negacién del Derecho. Para Francisco 'Carrara,
principal expositor de la Escuela Clasica, el contenido se 'encuentra
‘en la “contradiccién entre un hecho y la ley, en la violacién "de la
“ley del Estado promulgada para la defensa de los intereses y en la
-utilidad social del castigo’. (7) ;

Por su parte, la Escuela Positiva, al lado de estos delitos que de-
nomina delitos legales, elabora una teoria del delito natural y lo de-
- fine como "la violacién de los sentimientos altruistas fundamentales .
de piedad y probidad, en la medida media en que se encuentran en
la sociedad civ’il.‘ por medio de acciones nocivas a la colectividad™, {8)

Ferri agrega que también los sentimientos de pudor, religidn-y
- patriotismo entre otros, pueden ser violados por el delito natural '(9)

Ante las criticas enderezadas contra esta teoria, Garofalo exph~
“ca-que los delitos que denomina legales, son creacién politica y los
delitos naturales son los que se han definido, agregando que es ne--
cesaria una sancién penal para toda desobedxencxa a. la ley, hiera o
no los: sentimientos altruistas. (10)

Actualmente se considera como la mas lograda definicién del de-
lito, la expuesta por Beling y que dice: “delito es una accién tipica,
contraria a Derecho, culpable, sancionada con una pena adecuada 'y
suficiente a las condiciones objetivas de penalidad™. (11) '

|
EL DELITO COMO VALORACION

El orden juridico es un orden de cultura; la cultura debe enten-
derse como el saber y experiencia hecho ser propio; la cultura implica
ante todo la afirmacién del hombre frente a los fenémenos humaros, -
es como algin Socitlogo dijera, lo que el hombre agrega a sus con-
diciones naturales.

Ricardo Abarca. Obra citada. Pag. 120.

I~~~

)
g) R. Garéfalo. La Criminalogia. Pag. 37.
o) Enrique Ferri. Principios de Derecho Criminal. Pig. 359
10) Eustbio Gémez. Tratado de Derecho Penal. Tomo L '.Pég 378 ) o
11) Ricardo Abarca. Obra citada. Pig. 123.. Ul
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-El delito es una creacién cultural, lo es en atencion a que ‘el De-‘
,recho es producto de un mandato que emana de un poder fruto de
una.sociedad organizada y en ese sentido cultura y derdcho son siné-
“nimos. Orden cultural y orden juridico son lineas tangentes en cuan-
to que lo juridico va unido a lo cultural, en ‘cuanto que lo cultural,
como productd que es de un sistema social determinado, se proyecta
‘en forma de mandamiento y el mandamiento es la norma y Ia norma
es el Detecho

Cuando exxste el Estado, existe la sociedad organizada y el po-

_der dicta ‘un 'mandamiento itil para si mismo en cuanto’ que permite

- la conservacion de las condiciones que le permitieron llegar a' la de-
~ tentacién de la autoridad, pero al dictar ese mandamiento, el poder

" tiene en cuenta las valoraciones medias de la masa sobre la'que ejer-
Sice sw autoridad' y procura imponer sus valoraciones propias: hay asi

. una fucién de lo que el poder procura y de lo que el conjunto de in-
’ dxvxduos quxere

Cuando se da una conducta contraria a lo que el grupo quiere

~ cién a que el Estado es el 6rgano a través del cual una sociedad ex-
. presa sus mandamientos; el delito serd en consecuencia, la contradic-
."cxon a una valoracién global (en sentido numérico) o estatal en cuan-
E to que el Estado es producto de,una organizacién social determinada.
Esta es. la tesis del delito como valoracién puramente cultural, -

I

CONCEPCION TECNICA DEL DELITO

« - .uys Para-Carrara, cifado por Luis ]unénez de Asua el delito es “la
5 mfraccxon dé-la-ley del Estado promulgada para proteger la seguri~
"'dad-de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, " po-
“sitivo 0 ‘negativo, moralmente imputable y pohtlcamente danoso "

(12)

‘ Manuel Lopez Rey y Arrojo define el delito como “la conducta
-antijuridica y culpable, descrita por la ley, a la que ésta sefiala una

1

(12) Luis Jiménez de Asia. La Ley y el Delito. Pég. 251
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saﬁcién penal" (13) -

o Estas definiciones estin de acuerdo con el pensamlento de ]1-
- ménez de Astia, quien dice que debe centrarse el concepto de delito
" conforme a los siguientes elementos: acto tipicamente antijuridico, im-~
putable a un hombre y sometido a una sancién penal;’definiendo: por
lo tanto el delito como ‘el acto tipicamente antijuridico, culpable, so-
metido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un
hombre y sometido a una sancién penal”. Por lo-tanto, la. esencia
“técnico-juridica del delito radica en la tipicidad, antijuricidad yi cul-
 pabilidad, siendo la penalidad y el tipo la nota diferencial de los de~

e ltos. (14)

) ——ASPECTOS POSITIVOS S
El propio Tratadlsta ‘se adhxexe al criterio de Gu1llermo Sauer,
. quien establece los ‘aspectos positivos 'y negativos del delxto En-,

'cuentra como aspectos positivos los siguientes:

* ACTIVIDAD

~ TIPICIDAD . ,
 ANTIJURIDICIDAD. -
‘IMPUTABILIDAD

© CULPABILIDAD IR

~* CONDICIONALIDAD OB]ETIVA y
PUNIBILIDAD. (15)

La Accién se refiere a la conducta humana, positiva o negativa;
- el Tipo es la descripcién legal desprovxsta de caracter valorativo; An-
tijuridicidad, conducta contraria a las normas de cultura reconocidas
por ‘el Estado; Imputabilidad, es la capacidad para ser responsable
- de’ los actos; Culpabilidad es el juicio de reproche de la norma al pro-
ceso’ psicolégico del agente; la Condicionalidad Objetxva son ciertas
circunstancias que se dan o se encuentran en ciertos tlpos de dehtos.
es 'decir, son modalidades de los mismos, y la Punibilidad es la con-
dxcxon de la conducta culpable merecedora de una sancién. penal.

- — e

3) “Manucl Lépez-Rey y Arroyo. ¢Qué es el Delito? Pig. 23. . o i
4) Luis Jiménez de Asia. Obra citada. Pag. 256. i
5) Luis Jiménez de Asta. Obra c1tada. Pég 259. E s R

o —
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b) .—-ASPECTOS NEGATIVOS:

‘;,‘..',FALTA DE ACCION
.« AUSENCIA DE TIPO.
e CAUSAS DE JUSTIFICACION.
~+ CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD.
« .+ CAUSAS DE INCULPABILIDAD.
. FALTA DE CONDICION OBJETIVA y
' AUSENCIA DE PUNIBILIDAD.

- . La Falta de Accxon se refiere a la ausencia de alguno de sus ele-
: .‘bmentos como son: la manifestacién de la voluntad, el resultado y la
- relacién de causalidad entre la primera y el segundo; hay Ausencia-
~ de Tipo.cuando la conducta no se haya descrita en el catilogo de de-
lxtos establecido por la ley vigente: las Causas de Justificacién exclu-

G . yen la antijuricidad de la conducta que objetivamente se. presenta co-
- mo delito; la Inimputabilidad se refiere a la ausencia de capacidad

del individuo para responder por sus actos; las Causas de Inculpa-
bilidad absuelven al sujeto en el juicio de reproche; la ausencia de
. uno de los elementos del tipo al ser considerades a referencias tipi- -
cas, constituyen la Palta de Condicion Objetiva. (16) Existe Ausen-
cia de Punibilidad cuando siendo la conducta culpable, no se aplica
la pena prevista en la Ley, por ser inoperante, es decir, pOr no cum--
plir la pena con el fin represivo y de ejemplaridad. ‘ '

v

EL DELITO EN LA LEY

_ En virtud de que no existia un catalogo que sirviera de base pa-
ra saber qué conductas debian considerarse como delitos, a partir del
siglo XVIII el liberalismo individualista propugné porque se deter~

~ minaran expresamente las acciones que constituian delitos y las pe~

~ nas en que incurria el agente que actuaba dentro del tipo prevxsto

A partir de entonces se hicieron universales los principios de que “no

hay delito ni pena sin ley que previamente los fije’’; estas conquistas

i e e e

(16) Luis Jiménez de As@ia. Obra citada. Pag. 259 y sig.

— 14
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f-logradas otorgaron exclusxvamente al Estado la facultad de Eormu-
" lar el catalogo-de -delitos, por-medio de su:érgano- Legislativo, quien

como fiel intérprete de la opinién piblica, a través de los- Cédigos
define claramente cada delito, es decir, tipifica los delitos.

Entonces, solamente la ley determina cuales son las conductas
ilicitas; ya no se deja al capricho del Juez fijar los delitos arbitraria-
mente e imponer su consecuencia que es la pena.
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I1.—Doctrinas que lo consideran como Cuousa a’a Inculpab:[z-
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CAPITULO SEGUNDO

EL ESTADO DE NECESIDAD EN LA DOCTRINA
TRADICIONAL
I

DOCTRINAS QUE LO CONSIDERAN COMO CAUSA
DE JUSTIFICACION :

Raiil Carranca y Trujillo dice que el Estado de Necesidad es una

‘'situacién en la que se impone el ataque a bienes ajenos juridicamente
. protegidos, a fin de salvar otros de igual o mayor valor. Considera
: . - el Estado de Necesidad como una Causa de Justificacion. (1)

- En efecto, el Estado de Necesidad es una situacién de peligro,
de colisién de bienes tutelados juridicamente y en la que es necesa-~
rio el sacrificio de uno de ellos, con el fin de salvaguardar el otro, ya
'que ambos no pueden coexistir.

_ El Tratadista Eusebio Gémez, estima inadecuada la denomina-
cion de Causa de Justificacién, pues dice que si su presencia tiene la
virtud de borrar la delictuosidad, ninguna justificaciéon reclama la co-
misién de un hecho licito, por lo que considera que debe designarse-
les Causas Excluyentes de Ilicitud Penal. Sin Embargo, adopta la’
denominacién que critica, en virtud de ser la aceptada tradicional-
mente, adhiriéndose por lo tanto a la doctrina que considera al Esta-
do de Necesidad como Causa de Justificacién, encontrando los moti-
vos que determinan la conducta del agente en el hecho de que, de no
obrar sacrificando el bien o derecho ajenos, sucumbirian los bienes o
derechos propios; invocando como condicién indispensable, que el

(1) Ratl Carrancid y Trujillo. Las Causas que Excluyen la Incriminacidn. Pag.
. g2l

— 19 —



“bien o derecho sacrificado sea jerarquicamente inferior al que trata
" 'de salvarse, pues en caso contrario la comisién del hecho constituiria

‘delito, agregando que la valoracion previa que deba hacer el agente, °

tendra que ser objetiva; que el derecho de defensa es un derecho que
~ la ley reconoce, pero que existiria con prescindencia de este reconoci~
‘miento, y como en el Estado de Necesidad el hecho no responde a
‘una intencién delictuosa, la accién es licita, pues faltan los elementos
‘constitutivos del dolo. (2)

Tal parece que esta argumentacnon que ‘hace Eusebio Gémez
o para explicarnos por qué considera el Estado de Necesidad como Cau-

- sa de ]ustxfxcacxon tiene el defecto de equiparar la antqumcxdad con

‘la ausencia de dolo. Nosotros si creemos que existe una conducta
“dolosa en quien actiia en estado necesario.

_ “Sebastian Soler considera también el Estado de Necesidad como
~Causa de Justificacién, tinicamente en el caso en que el bien sacri-
' 'ficado es menos valioso que el bien que se salva. (3)

" Ferri, expositor de la Escuela Positiva, afirma que el Estado de
’Necesndad es una forma de Justificacién positiva, pues el agente se
~encuentra ante una condicién objetiva representada por el conflicto
entre dos derechos que no pueden coexistir, imponiéndose. el sacri-
ficio de uno de ellos, siendo la condicién. subjetiva el motivo determi-
_nante del hecho, y éste deja de revestir la caracteristica de delito_si
obedece a las dos condiciones anotadas, concluyendo que la Justlfhca-
cién radica en el instinto de conservacién y que en las causas de jus-
‘tificacion se trata de condiciones reales y personales del acto aparen-
‘femente delictuoso y que suprimen la peligrosidad porque suprimen
la subsistencia del hecho delictuoso y por lo tanto dan el valor sin-
~ tomatico de un hombre no delincuente, en quien lo ha realizado. (4)

En el mismo sentido se expresa Florian, considerando que: tanto
- el Estado ‘de Necesidad como la Legitima Defensa son Causas de
- Justificacién, ya que cuando el sujeto obra impulsado por estas cir-
cunstancias, no revela peligrosidad.-(5)

(2) Eusebio Gémez Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Pig. 536 y 537.

((3) Sebastidn Soler. Dereche Penal Argentino, Tomo I. Pig. 420.

(‘4 ) Enrique Ferri: Principios de Derecho Criminal. Pig. 431.y 432. ’
“('5) Eugenio Floridn. Parte General del Derecho Penal. Tomo 1. Pig. 509 y 510,
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DOCTRINAS QUE LO CONSIDERAN COMO CAUSA
o o DE INCULPABILIDAD

» " Edmundo Mezger deEine, la Cu]pabilidad'rcomo “el (c.onjm.:to de
aquellos presupuestos de-la. pena, que fundamentan frente al sujeto
la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica”. (6)

Cuando falta uno de los presupuestos, la conducta del agente no
es reprochable juridicamente; por eso el ¥¥stado de Necesidad es pa-
‘ra este autor una causa de Inculpabilidad o como él la denomina,
Causa de Exclusién de la Culpabilidad; anotando como condicién
indispensable que el agente no haya hecho surgir la situacién de ne-

cesidad “por no tomar en cuenta, de modo reprochable, los intereses
ajenos”. (7)

En tal virtud, para que obre la excluyente, se debe actuar en
Estado Necesario en ultimo recurso, es decir, que previamente debe
hacerse una valoracién objetiva de los derechss en pugna, de acuer-
do con las normas culturales, tomando en cuenta el interés o dere-
cho ajenos, sacrificandolos finicamente en el evento de que no pueda
svbsistir de otra manera el derecho propio jerarquicamente superior;
si obra en tales circunstancias, no se le podra exigir otro comporta-
miento al agente. '

Jiménez de Astia anota que Max Ernesto Mayer considera tam-
bién el Estado. de Necesidad como causa de Inculpabilidad. (8)

Mariano Jiménez Huerta estima como causa de Inculpabilidad
el sacrificio de una vida humana para salvar otra, como en el caso de
la “tabula unius capax’; en esta situacién, dice, la conducta es obje-
tivamente antijuridica, pues el orden juridico “no eleva a conducta li-
cita toda aquella que emerge de la necesidad, sino la que salvaguar-
da un bien o interés prevalente, pues la vida humana para el orden

- legal tiene el mismo valor, ya que como dice Carnelutti, no seria li-
cito matar para no morir, ya que la sociedad nada ganaria en el cam-

: (6) Edmundo Mezger. Tratado de Derecho \Penal. Tomo II. Pag. 7.
. (7) Edmundo Mezger. Tratado dé Derecho. Penal, Tomo -I1." Pag, 178
- (‘8) Luis Jiméncz de Asta. La Ley y el Delito, Pig. 383.



"blO y que todos los hombres son 1guales ftente al Estado como de»‘

S flante de Dios”. En este caso'la conducta del agente no es reprocha- ‘

ol (’xo

ble, ‘pero no porque actda justificadamente, sino porque actda sin
culpablhdad pues no se le podna CXlglt otra. conducta al agente. (9)

]nnenez de Asia afirma que en el confllcto de bienes iguales
existe un estado de necesidad, pero que no se trata-entonces de una
- causa de justificacién sino ‘de inculpabilidad; por no poderse exxgm
- otra- conducta al necesitado. (10) -

Luxs J:méncz de:: Asua‘ Obra citada. P4g. 388,

' (9 g Manano Jlméncz Hucrta La Anu;uncxdad Pég 3!9
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', CAPITULO TERCERO

' LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION Y DE

- INCULPABILIDAD

- I.—Contenido ‘material de la Causa de ]1¢§tificaciéﬂ. e
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‘CAPITULO "TERCERO '

LAS g:gulsa_spg JUSTIFICACION. Y DE INCULPABILIDAD

CONTENIDO MATERIAL DE LA CAUSA DE
]USTIFICACION

“*Son Causas de Justificacion las que ‘excluyen la antijuricidad
-de una conducta que puede subsumirse eh un. tipo. legal; esto es, aque-.

e .llos actos y omisiones que revisten aspectos de delito, figura delictiva,

*‘pero en Ios que falta sm embargo e] caractexf de ant:;umdlcos de con-

" En ‘forma® concisa Augusto Kholer ‘define las Causas de Justifi-
‘Cacion coms” 'las que excluyen’ 1a antqurxcndad de una conducta que.
entra en el hecho ob)thO detérmmado "o’r' 1a ley penal (2) '
N Ln efecto, las Causas de ]ustlfxcacxon vuelveu hc:ta la- ccnduo
ta que reviste todas las caracteristicas de delito, pues falta en ella la -
antijuricidad, por lo que la conducta es apegada a Derecho; es decir,
es juridica :porque no cantradice las.normas de ciltitd’ reconocidas
por el Estado, como dice Max Egnesto Mayer. (3) =

DIVERSAS CAUSAS DE JUSTIFICACION
“~'Para Radl Carranca y Trujillo, las Causas _'de.];us't’ificac;iéh, son
:as siguientes: S R

(1) Luis Jiménez de Asua La. Ley y el Dehto Pég 356 y: 3 7 R o
{2) Radal Carranci y Trujille.-Las Causas que Excluyen la Incnmmaczén Pag 8o
(3) Luis Jiménez de -Asta. Obra: citada. Pig. 346. - : .
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La Legitima Defensa.
El Estado -de Necesidad.
Deber o Derecho Legales.

- Obediencia Jerarquico-legitima.
' Impedxmento legitimo. (4)

Por lo que respecta a la Obediencia Jerarquico-legitima, Luis: ]1« '
ménez de Asta, modificando su criterio anterior, considera . que.se
- trata de una Causa de Inculpabilidad; (5) criterio al que nos adhe~

-~ rimos,

' Hay que hacer notar.que la Causa de Justificacién puede darse
en todas las figuras delictivas, siendo el unico requisito, que las con-
‘ductas estén desprovistas de antijuricidad.

1
LA INCULPABILIDAD
su CONTENIDO MATERIAL

, Luxs Jiménez de Asta afxrma gue son Causas de Inculpabnhdad ;
las que absuelven al sujeto en el juicio de reproche, por causa de

" error o por la no exigibilidad de otra conducta. (6)

: Edmundo Mezger explnca que aun cuando en estos casos existe
la 1mputabxlxdad y el dolo, no aparece la culpabilidad del autor, pues

. se trata de una regla excepcién elegida por razones finalistas, utili-

tarias, en las que no existe una diferencia valorativa entre. la regla
y la- excepcién. (7) :

. v : ‘
DIVERSAS CAUSAS DE INCULPABILIDAD

La mayoria de los tratadxstas de la Materia estan de acuerdo en

. que existen dos grandes Causas de Inculpabilidad: la GENERICA
"'y la GENERAL.

Entre la GENER!CA se considera el Error con las siguientes

o 'espemes y vanedades

4) TRail Carranca y Trujillo. . Obra . citada. P4g. Yo2.

5 ) "Luis Jiméncz de Asia; Obra citada. Pég. 4g0.

6 ) Luis Jiménez ‘de Asta. Obra citada. Pig. 489.

9.} Bdmundo Meéger. Tratado de Derecho Plcnal Tomo 1V, Pag. 171.
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~De Hecho 'y de Derecio.
~ Eximentes Putativas.

- . Porlo que se rehere ala GENERAL tencmos la, No exxgxbxh- e
dad de Otra Conducta (8)

" (8) Luis Jiménez de Asta, Obra citada.: Pég. 490 - ¢ .'
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CAPITULO CUARTO
" EL ESTADO DE NECESIDAD EN LA LEY MEXICANA
' 1

LA FRACCION IV DEL ARTICULO 15 DEL
CODIGO PENAL

El articulo 15 del Cédigo Penal vigente en el Distrito y Terri-

' ftorro:. Federales, reconoce el Estado de Necesidad como Circunstan- .-

“.cia Excluyente de Responsabilidad Penal, en general, exponiéndola
en.la Segunda Parte de la Fraccion IV en la siguiente forma: .- .la
- necesidad de salvar su propia persona o bienes, o la persona o bie-

-~ nes de otro, de un peligro real, grave e.inminente, siempre que no
: exista otro medio practicable y menos perjudicial. No se considerara
“i " -que obra en estado de necesidad, aquel que por su empleo o cargo

: ',"_tenga el deber legal de sufrir el peligro”.

Cuando habla esta Fraccién de salvar la persona o bienes de
otro estimamos que no se trata de una tercera persona en general, si-
~no de aquellas personas que tengan nexos de afecto o parentesco con
el titular del derecho en conflicto, o en razén de su profesion esté
-obligado con el necesitado, pues de otra manera, no seria razonable
que un tercero, completamente ajeno a los titulares, hiciera una va-
loracién de los bienes amenazados y agrediera a un inocénte,

Por otra parte, Mariano Jiménez Huerta expresa que le parece
- mas completo en lo relativo, el Cédigo Italiano, que establece que no
se considerard que obra en Estado de Necesidad “quien tiene un par-
ticular deber juridico de exponerse al peligro”, pues engloba no so-" -

lamente al que por su empleo o cargo, como dice nuestro Cédigo:Pe-.. ’
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nal, tenga el deber de sufrir el peligro, sino a todo individuo que por
cualquier circunstancia tenga el deber de sacrificarse. (1)

El Cédigo Penal de 1871 solo consideraba excluidos de respon-
sabilidad penal al que en estado necesario causara un dajio’ unica~
mente en propiedad ajena. Asi, su articulo 34 establecia: Son cir-
cunstancias que excluyen la responsabilidad criminal: ... causar un
dafio en Ia propiedad ajena para evitar un mal grave y actual, si con-
curren estos requisitos: :1*.Quie el mal que cause sea menor que el
que trate de evitar. II Que para 1mped1rlo no tenga otro medlo
practicable y' meros perjudicial que el que. emplea”.”(2)"" g

- En el mismo sentido se expresa a este respecto, el Cédigo-Pe-
nal de 1929.

B R
.ELEMENTOS DE LA EXCLUYENTE: -

" Los elementos de la excluyente del Estado de Necesxdad con~
: ‘-Slgnado en el articulo 15 Fraccién IV del’ Codlgo Penal vxgente son‘
los siguientes: ‘

10.~EXISTENCIA® DE UN- PELIGRO NO PROVOCA-
DO: —es decir, que el agente que se hallé en estado de necesidad no
sea el causante del mismo, pues en este caso tendria que sufrir las
consecuencias de sus actos, y la amenaza tendra que ser de-tal ma-
nera grave y actual, que el sujeto se vea imposibilitado a actuar. en
otra forma si no es agrediendo los derechos ajenos, no obstante que
el titular de los mismos sea un inocente, que txene que sufrir el ata»
que sin haberlo motivado.

20.~LA NECESIDAD DEL ACTO:; el agente se ve constre-
“fido a actuar agresivamerite ‘para evitar el mal en su persona o "bie-
nes, su conducta se dirigira al ataque del. derecho ajeno, ya que de
otra.manera tendria que sufrir fatalmente una. le51on en sus mtereses
juridicamente protegidos.

- 30.—~SUPERIORIDAD ]ERARQUICA ENTRE -EL BIEN:
, SALVADOVY EL SACRIFICIO Es reqwsxto mdlspensable para

“( ) Marlano Jiménez Hucrta La Antuunczdaa’ Pag 334 S o :
(2 )e Kadl: Carrancé:y-Tryjillo.. Las Causas;qu.? Expluyr:n da- Incnmmaaén IPag :
‘ 329
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que opere la Excluyente de Estado de Necesidad, que objetivamen-
'te sea superior el bien que se salva'y en consecuencia, inferior el sa-
~crificado. Acerca de este elemento estan de acuerde todos los Trata-
distas, ya sea que se inclinen por considerar el Estado de Necesidad
como Causa de Justificacion © como Causa de Inculpabilidad.

11

: HIPOTESIS QUE PLANTEA LA LEY
EL ROBO DE INDIGENTE

‘El término Robo de Indigente, adoptado actualmente por los
Tratadistas Mexicanos y establecido por Francisco Argiielles, es uno

- de los casos de Estado de Necesidad. El Cédigo Penal vigente en

~el articulo 379 lo consigna en la siguiente forma: "No se castigara
al que sin emplear engafio ni medios violentos, se apodera una sola
vez de los objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus ne-
,cesxdades personales o familiares del momento".

, En la consumacién de esta figura delictiva, se reunen todos los
- elementos del Estado de Necesidad; el agente y sus familiares se ha-
- llan en peligro de perecer, es decir, de perder la vida, que es el su-
premo. bien protegido por el Derecho; para subsistir, el agente no
tiene. otro remedic que lesionar intereses también juridicamente pro-
- tegidos como son los derechos patrimoniales y al robar para obtener
los mdlspensables elementos de subsistencia, ataca los derechos de
- -propiedad y posesién. No se le puede exigir otra conducta, pues tra-
“ta de salvar su propia vida y la de los suyos, a costa de bienes aje-
nos objetivamente inferiores, '

El Robo de Indigente, llamado antiguamente Robo Famélico, ha
sido-reconocido desde.las primeras legislaciones, que autorizaban -al
hambriento a tomar lo indispensable para satisfacer sus necesidades-
actuales de alimento, pues més que la conservacion “de los derechos
patrlmomales con gran sentido humano consideraron que el ‘indivi-
duo tiene derecho a conservar su propia vida ain a costa de dere-
chos ajenos de caracter patrimonial; tamBién"era indispensable gue el
famélico nio hubiéra causado el estado de necesidad en forma - delibe-
rada y los objetos tomados fueran los absolutamente necesarios y cu- -

_ya conducta no fuera reiterada de tal manera que pudiera constituir
un modus vivendi del hambriento, ya que se consideraba que la so-



‘cxedad tenia el deber de proteger al individuo en esa forma, en la'
~medlda que éste tratara de salvaguardar su propia. existencia’ y la de
los ,SUYO0s..

Hay que hacer notar que actualment. se consideran como me-
dios de subsistencia no solamente e! alimento, sino también el ves-
tido,

Luis Jiménez de Astia (3) dice que en la India las Leyes del
~Manu excusaban el robo cometido por impulso del hambre y en la
China antigua, el que sin permiso tomaba los frutos de los huertos
ajenos, no era castigado, teniendo tnicamente la obligacién ‘de repa-
rar el ‘dafio causado. Por lo tanto vemos que solamente originaba
una accién civil, ‘como sucedia en la- legislacién romana.

. El-Derecho Germanico autorizé también el robo de indigente en
~ forma mas ‘amplia, pues ya no se concretaba solamente al alimento;
estableci6 privilegios, por ejemplo, para el viajero, permitiéndole to-
mar del predio ajeno los alimentos necesarios para si y para su ca-
bal'gadura, asi como que cortara arboles para la reparacién de sus ca-
rruajes. (4) :

-+ Bl Derecho Canénico considerd que no cometia pecado el que
- se:apoderaba de objetos ajenos impulsado por el hambre, a condicion
derque: el famélico se encontrara en necesidad extrema y no existiera
" otro medio posible de aplacarla, ni el de la mendicidad. (5)

La Carolina, o sea el Cédigo Penal promu]gado por Carlos Vv,
al refemse al robo famélico, establecia: “si un robo de ahmentos ha
sido verdaderamente necesario por el hambre que sufria el autor del.
robo, su mujer o su hijo, y si el robo fuese considerable y manifiesto,
los jueces:deliberaran de nuevo;' como se ha ‘dicho. Aunque’el ladrén
sea declarado impune, no tendrd accién alguna contra el demandan-,

or la: acusacidén presentada’. (6) ‘ ‘

Acertadamente consideran Francisco Gonzalez de la Vega y/
Raul Carranca y Trupllo que debe aceptarse que obra en estado dev

) Luls Jxmcncz de Asta. Adiciones al Programa al Curso de Derecho Criminal
de Francesco Carrara. Pig. 445.

-y ‘Radl Carrancd y Trujillo. Las Causas’ que Excluyen la- Incrxmmactén Pég

i 3% . ,

) Rail Carranca y Trujillo. Ob. cit. Pag 324.

Y - Radl Carrancd y Trujillo. Ob. cit. Pag. 324. -
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necesxdad tanto el que se apodera una sola vez de lo indispensable
para subsxstu‘ ‘como aquel que reiteradamente roba, cuando"su’ indi-
gencia no le sea imputable al agerite, y si en el caso previsto én’ el
articulo 379 no encuentra cavida, en cambio, se haya la excluyente
de responsabilidad penal en la Segunda Parte de la Fraccién IV del
articulo 15 del Cédigo Penal vigente. (7) ’

EL ABORTO TERAPEUTICO

El aborto practicado en estado de necesidad o sea el Aborto Te- -

rapéutico, estd consignado en el Cédigo Penal vigente, en el Capitulo
de Delitos contra la vida e integridad corporal; lo expresa en los si-
" guientes términos el articulo 334: “no se aplicara sancién cuando de
“'no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro de muer-

te, a juicio del médico que la asista, oyendo éste el dictamen de otro

~ médico, siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa la demora”.

Se trata en este caso, de una colisién de intereses, de bienes ti-
picamente tutelados: la vida de la gravida y la existencia del em-
. brién. o

Consiste el Aborto Terapéutico ‘en la provocada expulsién y
muerte del feto cuando su desarrollo es incompatible con la vida de
- la madre; como en el caso en que ésta sufra vémitos incoercibles,
afecciones renales, determinadas formas de tuberculosis, albuminuria
marcada y otros tantos estados patoldgicos que el médico debe deter-
minar en cada caso concreto. (8)

Es el médico que atiende el caso quien debe valorar las circuns-
tancias del embarazo por lo que se refiere a la madre y al feto, y en
caso de considerar que la vida de la madre corre peligro, debe con-
sultar a otro médico siempre y cuando el estado de la enferma per-
mita la demora; esta intervencién del médico para decidir el conflic-
to, la encontramos autorizada también en forma amplia en la Frac-
cion IV del articulo 15 del Ordenamiento Penal vigente, que autori-
za a obrar en estado de necesidad cuando se trata de salvar la per-
sona o bienes de otro.

En un tiempo se argumentd que en este caso se trataba de coli-

(%) Rail Carrancd y Trujillo. Ob. cit. Pig. 337 y 338.
(8) Francisco Gonzalez de In Vega, Derccho Penal Mexicano. Tomo I. Pag 131



ston de. bxenes 1guales, sin embargo este cnteno fue rechazado, pues
~la 'vida-de la madre tiene una exnstencna real, en. camblo al ser en
' “,vgestacxon por una ficcién de la ley, se le tiene por nacndo, pero solo

- puede considerarsele como persona fisica cuando ha salxdo vivo delf
claustro materno.
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CAPITULO QUINTO

DEL DELITO
I
LA CULPABILIDAD

Para ]1menez de Asua, la culpablhdad es el nexo mte]ectual y

emocional que liga al sujeto con su acto. Es el conjunto de presu-

puestos que fundamentan la reprochabilidad personal de ‘la: conduc—
ta antijuridica. (1) S e

- Dos doctrinas tratan de explicar la naturaleza de la. culpabxhdad
;la Psncologxca y.la Normativa.

~La doctrina Psicoldégica haya el fundamento de la culpabnhdad :
en la relacién subjetiva entre el hecho y el autor, es decir se trata "de
una situacién predominantemente Psicolégica. v

'Este criterio es refutado por Jiménez de Asta (2) quien afirma
que'la imputabilidad si es Psicoldgica, pero que la culpabilidad es va-
lorativa, puesto que su contenido es un reproche; sin embargo no
niega que la culpabilidad supone un contenido Psicolégico‘ pero que
de ninguna manera puede constituir este contemdo por si solo la cul-
pabilidad.

Por otra parte, Von Liszt afirma que la relacién subjetiva entre
el hecho y el autor, solo puede ser Psicolégica, pero si existe; deter-
minara la ordenacién juridica en consideracién valorativa (normati-

va). (3)

Luis Jxmencz de Asta: La’ Ley'y el Delito. Pag. 444.
. Luis Jiménez dec Asia. La Ley 'y el Delito, P4g. 447. -
Franz Von Lisit. Tratado.'de Derecho Penal. Phg. 376.

——~—
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A Por lo tanto, Ia doctrma -adoptada por la mayona de los trata-
-~ distas es la Normativa, ya que se efectia una valoracion  juridico-pe-

nal en el juicio de reproche de la norma al proceso Psicolégico del
~agente,

I
ELEMENTOS DEL DOLO

o Para Carrara, el dolo es la intencién mas o menos perfecta de
- reailizar un acto que sabe contrario a Derecho. (4)

- Pessina requiere para la exxstencxa del dolo, que el fenomeno de .
.negacxon del derecho haya sido prevxsto por el agente y como con-
sgcuencxa cierta y probable de un movimiento expontaneo de su orga-
““nismo y que haya querido ese movimiento, del que deriva el fenéme-
",.,‘,no de la negacién del Derecho, (5) '

: Hay que hacer notar respecto a esta definicion de Pessina que
~es: mcompleta pues no- abarca los delitos de omisién, en 10 que no se
requiere un movimiento corporal.

* Refutando las definiciones anotadas, Manzini afirma que la in-
" tencién de violar la ley no es elemento indispensable del dolo, pues
esta-iftencion puede no existir y en muchos casos no existe; que el
dolo estriba en el animo del malhechor el cual dirige su voluntad a
- los efectos practicos del propio hecho, pues los delitos; no solo repre-
sentan, generalmente, violaciones de preceptos de moral minima, si-
no que constituyen ademés lesiones o peligros para intereses o dere-~

: chos a)enos (6)

Eusebio Gémez anota que es menester que el agente tenga con-
ciencia del vinculo de causalidad entre el hecho fisico y la negacién
- del Derecho, segiin lo expresa Florian, para quien el dolo consiste en
la voluntad :del agente de cometer un hecho incriminado como delito,

.. consciente de ‘la relacién de causalidad entre el obrar propio y el re~ -
“sultado. (7) : ‘

Fusebio Gémez. Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Pig. 434.
Fusebio Gémez. Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Pig. 435.
Fuscbio Gémez. Tratado de Derecho Penal. Tomo I, Pig. 437.
FEusebio Gémez, Tratado de Derecho Penal. Tomo 1. Pag. 435 v 436. .
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" De. lo anterior, podemos’ deducu' como elementos del dolo los si- -
".gmente ......

Lin elemento mtelectual que es el conocmuento de las circuns-
tancias de hecho a que pertenece el tipo legal.

Un conocimiento de los hechos y de su significacién.

Una voluntad de accién.

" Una relacion de causalidad entre la mamfesramon humana y- el
resultado obtenido.

En tal virtud, nos parece mas ’pxecisa la definicién de Luis Jimé-
‘ez de Asiia, para quien el dolo es: "la produccién de un resultado
‘tipicamente antijuridico, con conciencia :de que §e’ .quebranta el "de-
‘ber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso.esen-
cial de la relacién de causalidad existente entre la manifestacién hu-
.mana y el cambio del mundo exterior con voluntad de realizar la ac-
:€ién y con representacion del resultado que se quiere o ratifica”, (8)

Esta definicién que nos da el autor citado, se adhiere a la teoi:xa‘

de la representacion, para la que el elemento esencial del dolo es él
intelectual.

La prepondei:anci'a del elemento voluntad como esencial del do-

lo, lo proclama la teoria de la voluntad, de la qie Mezger es pam-
dario.

IIi

IMPOSIBILIDAD DE LA LIBRE MOTIVACION
DEL SUJETO

Ante una situacién de necesidad, el agente no puede motivarse
en uno u otro sentido, su conducta siempre estara orientada hacia la
salvaguarda de sus intereses, después de que la valuacién objetiva
de los bienes en conflicto otorgue mayor valor a los derechos o bie-
nes del sujeto contra los del inocente; el altruismo como base.de la
solidaridad humana desaparecerd bajo el imperativo egoista de sal-
var los bienes propios de mayor valor; pues como dice un tratadlsta
el derecho no exige que los hombres sean héroes o santos. (9)

(8) Luis Jiménez de Asfia. La Ley y el Delito. [Pig. 459.
{9) Scbastidn-Soler. Dlerecho Penal Argentino. Tomo I. Pig. 429.
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LA NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA =
‘ " Como 1'ndic'axhos‘a'nte'rior’mente,’lé‘ No Exigibilidad de Otra Con- .
ducta es una causa general de inculpabilidad, y por descansar en

consideraciones valorativas en cada caso concreto, se le ha" tenido
como causa supralegal de inculpabilidad.

La No Exigibilidad de Otra Conducta nos la explica Edmundo

- "Mezger, al afirmar que no actiia culpablemente la persona a quien

‘no puede ser exigida otra conducta distinta de la realizada, agregan-
do, "‘que’el pensamiento juridico penal es siempre, en tltimo recurso,
‘pensamiento individualizador, que exige como parte integrante del
ordenamiento juridico, criterios reguladores firmes," legales, en los
‘que se apoya para desenvolverse y que le garantizan la sequridad pro-
" pia del derecho.. Pero en sus ultimas y mas complicadas ramificacio-
nes se sustrae a estos moldes rigidos y demanda formas que hagan
posible una adaptacién a las maltiples configuraciones de la vida
o concreta. De tal manera que el coronamiento individualizador ha
‘adoptado la causa supralegal de la no exigibilidad de otra conducta,
como causa de exclusién de la culpabilidad. (10)

Esta doctrina de la No Exigibilidad de Otra Conducta fug ela.
" borada primeramente por Preudenthal, basandose en las sentencias
del Tribunal del Imperio Aleman. :

En un principio fué en el ambito de la culpa donde se desarrollé
esta doctrina, pasando posteriormente también al campo del dolo,
pues segin afirma el autor citado, lo que es justo y oportuno en la
culpa no debe ser injusto en el dolo. (11)

" Mezger afirma que la no exigibilidad de otra conducta garanti-
za las altimas posibilidades de negar la culpabilidad del agente en su
accién; que en este limite extremo de la culpabilidad juridico-penat
domina el pensamiento de la valuacién valorativa pero en todo caso
orientado en la ley; que este criterio no es algo arbitrario ni una re-
nuncia a la naturaleza positiva del Derecho, sino la expresién de una
necesidad légica. (12) '

(io) Edmundo Mezger. Tratado de Derecho Penal. Tomo 1I. Pig. 181 y 182,

(11) Edmundo Mezger. Tratado. de¢ Deiecho Penal. Tomo II.-Phg. 185. L ‘

{12) Edmundo Mezger. Tratade de Derecho Perigl. Tomo 1I. Pag. 187
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CORRECTA 'COLOCACION DEL ESTADO DE NECESIDAD
COMO ASPECTO NEGATIVO DEL DELITO '

Hemos visto cémo para unos tratadistas, el Estado de ‘Necesi-

dad es una causa que excluye la responsabilidad penal porque vuelve
‘juridica la conducta, ya que quien actiia en esta circunstancia lo ha-
. ce justificadamente, por mediar una causa de justificacién; la conducta

. entonces estd desprovista de la caracteristica fundamental del delito
. como es la antijuricidad, no revistiendo por lo tanto dicha conducta
el caracter de delito.

Asi, Jiménez de Asta (13) habla de la “legitimidad del hecho yv

" ausencia absoluta de antijuricidad’; Eusebio Gémez (14 considera
‘el Estado de Necesidad como un derecho de defensa y afirma que

“no necesita justificacion la comisién de un hecho licito”; Pacheco
e rehere al Estado de Necesidad como origen de derecho.

Otros tratadistas, entre ellos Mezger (15) consideran el Estado
de Necesidad como causa de inculpabilidad por faltar en la conducta -
- del necesitado, alguno de los presupuestos de la culpab:hdad

Entonces, ya sea que los autores se inclinen por el Estado de
Necesidad como causa de justificacion o lo consideren como- causa
de inculpabilidad; ambas tendencias estan de acuerdo en considerar
dicho Estado de Necesidad, como un aspecto negativo del delito. " .

: (r3) - Luxs Timénez dc Asta. La Ijey y el Delito. Pig. 386.
{14)  Buscbio Gémez. Tratado de Derecho Penal. Tomo. 1. JPag. 536y 537
(15)  Edmundo Mezger. Obra citada. Pag. 176. Tomo Il
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CONCLUSIONES

Cuando se habla de que al sujeto que se encuentra en estado de
necesidad no se le puede exigir el sacrificio de sus intereses y ‘que se:
ve constrefiido a actuar agresivamente en bienes de un inocente, no
nos parece que actda justificadamente, puesto que no consideramos
juridico el ataque a bienes de un inocente porque en la valuacién de: los
bienes en conflicto los suyos hayan resultado de menor valor jerar~
. quico; seria preferible considerar el Estado de Necesidad como una
No Exigibilidad de Otra Conducta, pues el individuo se ve obligado
por las circunstancias y la fatalidad a obrar en el tnico sentide de.
‘agredir a un inocente, y no se le podra exigir comportamiento dife-
rente.

Aun cuando el agente no haya provocado el peligro real, grave -
‘e inminente, dicho agente sabe que su conducta agresiva ocasionara "
una lesién a intereses ajenos juridicamente protegidos y actiia atin
“con este conocimiento. La fatalidad serd la causante del estado ne-
cesario y en este caso el agente actuara en un sentido egoista salvan-
do sus bienes que resultaron superiores en la valuacién objetiva que
realizé el agente.

Los Penalistas que optan por considerar el Estado de Necesidad
como una Causa de Justificacién, no nos proporcionan el argumento
contundente en que basen su criterio; Von Liszt al definir el Estado
de Necesidad nos dice que el agente “no tiene otro remedio” que ac-
tuar agresivamente; Eusebio Gémez dice “de no obrar agresivamente
sucumbirian los bienes propios’; entonces .ellos mismos estin consi-
derando que al agente no se le puede exigir otra conducta.

En el caso de Justificacién existe la agresion a bienes tipicamen-
te protegidos, lo que también se da en el Estado de Necesidad, pero
mientras que en la Justificante la agresién se da sin que la provoca-
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cién exista, en el estado de Necesidad se viola un bien Juridico a vir-
tud de que el bien Juridico de quien actia, se ha puesto en peligro en
forma diversa a la agresién.

Por otra parte, si se considera injusto que el agente sufra un da-
fio. ;Seréd justo que lo sufra el inocente por el solo hecho de que sus
bienes resultaron de inferior categoria en la valuacién objetiva que
realizé el agente?, pues si es la fatalidad la que origina el estado de
necesidad, el rehuirla y enderezarla hacia otro individuo o derecho
no es una justificacién, ya que la misma fatalidad lo constrifie a ac-
tuar en. forma egoista protegiendo sus intereses, y no se le puede exi-
gir -otro comportamiento, '

-Por tal’ motivo nos atrevemos a considerar el Estado de Necesi-
dad como una Causa de Inculpabilidad por la No Exigibilidad de
otra Conducta, ya que ésta ha sido admmda como una causa general

' de Inculpablhdad
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