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".L DELITC DE R0BO A QUE SK RWFIERY EL ARTICULO 375
“EL CODIGO PENAL VIGENTE. ESTUDIO JURIDICC SUSTANCIAL.

CAPITULO PRINERO

LEL DELITO EN GENERAL.

a).~- Concerpto de delito.
b).~ Uscuelas que estudian el delito.
¢).~ Teorfas aue estudian el delito.

).~ La teorfas tetratémica.

a).- CONCEPTO DT DELITO.- Teniendo el rresente trabajo--
como objeto realizar un estudio juridico suétancial del deli-
to de robo a que se refiere ei Cédigo Fenal vigente en su ar-
ticulo 379, heremos unr breve referencia histérica de la ex--
presién "delito". En el antigtio derecho romano, el acto delig
tivo en peneral se designd con una palabra gne no era exclusi
Va_de un delito en particular, ya que comprendf{z tanto la es-

fera pGblica como l& privada 1lamada "noxa" (1), evolucionan-



dé hasta 12 forua "nexia® v que sisrnifica “aatio". En las fuep _
tes romanas se enplearon clverses expresiones, predorinando--
"delicto" o "delictur", que significan cdesviarse, reshalar,=-
abandoner, abandono de nna ley: asirisro, encontraros el-vso

de la palsbra " maleficium ". Les voces "crinen" v "delictun
tambilén fueron adoptadas en el Derecho Penal de la Edad Media
v en la préctica forense, los c6digos modernos, desde el fran
cés de 1810, han emplesdo las expresiones " crimen " v " deli
to". tn Italia, cesde el Cédigo Nepolitano de 1819, se btili-
z6 la exyresién "reato" para crimenes v delitos.

"Delito": palabra que deriva del supino "dellctum! del-~
verbo "delihquere", a su vez compuesto de "linouere" (dejar)-
y el prefijo "de" (absndonar el buen camino: 'lincuere viam'-
o 'rectan viam')(2). Lsta es la explicacién de ave Carrara di
Jera que "el delito es esencialmente une infraccién, separa-~
c¢ibén del camino,de la disciplina trazados por el Derecho, «we
transgresién de las disnosiciones que regulan el orden socl--
al", '

Ls nocién de delito debe buscarse en la Ley misma, y se=-
gln nos dice Cuello Calérn, hen sido nulos los intentos para =
car un concepto del delito en general y con independencia de-
las épocas y lugares, ya que una nocién de delito se encuen~-

tra en relacién con la vida jurfdica y social de cada ciudad-~

1) Tuls Jiménez de 4sda, Tratado de Derecho Penal, tomo III,

pég 21, Buenos Alres 1965,
(2) Ignacio Villalobos, Perecho Penal Mexicano, primera edi--
cién, México 1960.



y de cada tiempo; dicha nocién deberf variar segfn su proria-
evolucién, ya que es posible que algunos actos quevse conside
ran delictuosos, con el transcurso del tiempo no sean estima~
‘dos como tales y viceversa.
' Nuestro primer Ordenemiento Penal de 1871 en'su articulo
%o,, define al delito como " la infraccién voluntaria de una-
ley penal, haciendo lo que ella prohibe gﬁaéjando de hacer lo
gue manda "; esta definfcibn es fiel al vocablo y a la de Ca-
rrara, que cbnsideraba el delito como una infraccién o trans-
" gresidn, ‘

El segundo Orden=miento Penal, que tuvo lugar en el afio-
de 1829, definié al delito como "la lesién de un derecho pro-
tegido legalmente por una sancidn penal', fijando como tipos~
‘legales los delitos catalogados en el mismo C6digo, seglén el~
artfculo 11, e ignorando les acciones humanas por su volunta-
rieded. Bl elemento constitutivo en estas definiclones es el-

~———gYerts e le accién.
El delito, segfn nos dice Jiménez de Asfa, " no infringe
la ley, sino antes al contrario hace posible su aplicacién .
En nuestro C6digo Penal vigente de 1931 volvemos sustan-
cialmente a la definicién del de 1871, aunque redactado on =
forms diferente, tomando ejemplo del ordenemiento argentino,-
definiendo al delito en el artfculo 70. "como el acto u omi~-

sién que sancionan las leyes penales” (3)..

En los ante-proyectos de c6digo penal de 1949 y 1958 se-

: (3) Artfculo 70. del Cédigo Fenal para el Distrito y Territo-
; rios Federales de 1931,



omite Aefinir el delito, por considerarse que todas las con-=-
ductas o hechos delictivos serén considerados como teles, =--
cuando estén tipificados en el ordenamiento positivo, o sea-~-
cuando estén previstos y sancionedos en el Cédigo Fenal.

El delito debe verse desde ol punto de vista formal v --

material.'Nuestra legislacién penal sigue el sistema de consi.

derar al delito objetivamente y subjetivamente: objetivamente

porgue al decir que "el delito es un acto u omisién que sane-

cionan las leyes penales', se mantiene el principio de que --

‘Wla ignorancia de la Léy a nadle aprovecha", lLa Ley penal prg'

tege los bienes juridicamente tuteledos, enumerando los tipos
de delitos, siendo para los efectos penales los finicos puni--
bles; subjetivamente, porque se reflere a la culpabilidad, ya
que intervienen la voluntad libre del autor, y lo objetivo,«~
como garantfa y respeto a la persona humana. Debemos buscar--
una definicién jurfdico-penal del delito y con ells elaborar-
la dogmética. Indudablemente gue no todos 1os sutores han te-

nido presente, al definir jurfdicamente al delito, la funcién

de garantfa individual y social que representa el asegurar-w=-

las 1libertades de los Estados de Derecho, como presupuesto---
del Derecho Penal. Hace siglos que el delito se considerabge=
como un acto humano, palabra o escrito, con dolo ¢ culpa, pry
hibido por la ley vigente, sancionado con una pena, peron "tal
cosa no es una definicién sino un error inventerado, congsee=-
cuente ahora con otro errox ya consagrado por los técnicos y-
que consiste en afirmar que laz punibilidad es elemento del de

lito, pues el que un acto esté sanclonado por la Ley con una-
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rensa no conviene a todo lo definido; como se requiere ung--'
definicién, puesto que hay delitos que gozan de una excusa~
absolutoria y no por ello pierden su cardéeter delictuoso,-—
no conviene sblo a lo definido, ya que abundan las infrac--—
ciones administrativas, disciplinarias o quc revisten el ca
rdcter de meras faltas, las cuales se hallan sancionadas =-
por la Ley con una pena, gin ser delitos, y porque no gefia~
la elementos de lo definido (esenciales o deseriptives), --

puesto que el estar sencionado con una pena es.un dato ex-—-

~ terno usual de nuestro tiempo para la represién y por el -~

cual se podrd identificar el delito como mds o menos aproxi
macién, pero sin que sea inherente al mismo, ni por tanto--
dtil definirlo" (4).

El maestro Jiménez de Asda nos dice que el delito se -
centra conforme a estos elementos: "delito es el acto tipi-
camente antijuridico, culpable, sometido & veces & condicig
nes obhjetivas de pemalidad, imputable a un hombre y someti~-
do a una sanecién penal" (5), las caracter{stices del delito
serdn por tanto: actividad, adecuacién tfpica, antijurici--
dad, imputabilidad, culpabilidad, penalidad, y en ciertos—-
casos, condicibén objetiva de punibilidad.

Nos dice Pavén Vasconcelos que un concepto sustancial-
de delito Unicamente se logra dogméticamente, del total or-
denamiento jurfdico penal: "el delito es la conducta o el -
hecho tipico, antijurfdico, culpable y punible" (6); consi-

(4) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, 2a, edicién
pég. 193, México 1960,

(5) Luis Jiménez de Asda, La Ley y el Delito, Principios de
Derecho Penal, pdg. 207, Buenos Aires 1967,

(6) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal lig
xicano, plg. 50, México 1967.
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Gera como elementos del delito: conducta, tipicidad, antiju-
ricidad, culpabilidad y punibilidad.

Fl delito se define a través del andlisis de los diver—
sos elementos que lo conforman y que se dividen, segun la «-
doctrina, en elementos esenciales o constitutivos, y eventug
les o accidentales; los elementos egenciales integran la no-
cién de delito; "los clementos accidentales son aquellos cu-
ya’presencia o ausencia no influyen sobre la existencia del-
delito o de un determinado delito, sino gobre su gravedad, y
nds en general, sobre la entidad de la pena" (7).

Nos dice el maestro Fernando Castellanos Tena: "para ng
sotros los elementos esenciales del delito son: conducta, ti
picidad, antijuricidad (o antijuridicidad) y eulpabilidad,--
mds ésta dltima requiere de la imputabilidad como presupues-
to necesario, Desde el punto de vista cronolégico, woncurren
a la vez todos estos factores, por eso suele afirmarse que~-
no guardan entre si prioridad temporal, pero sf una indiscu~
tible prelacién légica, ya que al realizarse el delito, se~-
integra con todos sus elementos congtitutivos", "Mas en un-~
plano estrictamente 16gico, procede observar su amoldamiento
al tipo legal: tipicidad; después constatar si dicha conduc-
ta tipica est{ o no protegida por una justificante, y en ca-
so negativo, lleger a la conclusién de que existe la antiju-
ricidad; en seguida invegtigar la presencia de la capacidad-
intelectual y volitiva del agente: imputabilidad y, finalmen
te, indagar si el autor de la conducta tipica y antijurfdice,

que es imputable, obré con culpabilidad" (8).

(7) Prancisco Antolisei, Estudio Analftico del delito, trad.
Dr. Ricardo Franco Cuzmén, Anales de Jurisprudencia, 144,
(8) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Llementeles de -
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b).- ESCUELAS UL FSTUDIAN L DELITO.~- Zscuela clégi=—
ca.,~ Se organiza como reaccidén vigorosa contra la barbarie-
¥ la crueldad del abgsolutismo; el método empleado por esta-
escuela es el légico abstracto, o gea el "deductivo" (9),-=
Los clédsicos siguieron métgks jurfdicos, trabajaron "en el-~
campo del Derecho", les preocupaba el "deber ser” (10); el-
punto cardinal de la justicia penal es el delito, hecho ob-
jetivo, ente jurfdico, y no el delincuente; igualdad de de-
rechos, libre arbitrio, responsabilidad moral; la pena de--
bfa sér proporcional al delito (retrfibucién) y estar sefiala
da por la ley en forma fija; la facultad de represién es ex
clusiva del Estado; a €1 corresponde sin embargo, garanti--
zar procesalmente el ejercicio de su funcién; surge el prin
cipio de legalidad "nullum crimen nulla poena sine lege",

Giovani Carminagni (17686-1847), aspira a prevenir el--
delito, y nos dice que es "la infraccibén de las leyes del--—
Estado, protectoras de la seguridad privada y pidblica, me~--
diante un hecho humano comestido con intenciéun directa y peg
fecta" (11), Para este autor el derccho de castigar tiene -
su fundamento en la necesidad politica,

Pelegrino Rossi (1787-1848), jurista, poeta y diplomé-
tico, ve el delito como violacibén de un deber; para cste au
tor el elemento esencial de un delito es "el quebrantamien-—

to de un deber", Afirma que existe "un orden moral obligato

Derecho Penal, 3a., Ed., pédgs. 168 y ss, México 1965,

(9) Iuis Jiménez de Asda, Tratado de Derecho Penal, tomo ~
III, pdg. 50, Buenos dAircs 1965,

(10) Ignacio Villalobos, Derecho Yenal ilexicano, 2a. Bd, --
pég., 42, léxico 1960,

(11) Iuis Jiménez de Asda, Tratado de Dercecho Penal, tomo -
111, pédg. 27, Buenos Aires 1965,
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rio; la pena tiene como fin la justicia y como lfimite la —=
utilidad" (12).

Francesco Carrara (1805-1868) méximo exponente de la——
doctrina clésica de Derecho Penal, considera al delito como
un "ente jurfdico"; afirma que el delito no es un hecho, si
no una infraccién, una injusticia, el que est4 constituido-
por dos fuerzas: la fisica como el dafio o hecho material, y
la moral que es la voluntad actuante, que requiere la exte~
riorizacién fisica para ser considerada como delito; su de-
finicién jusnaturalista, segin la cual es delito "la infrac
cién de la ley del Estado, promulgade para proteger la segu
ridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del-
hombre positivo o negativo, moralmente imputable y politica
mente dafioso" (13); esta definicién contiene elementos mate
riales dirigidos al anélisis sustancial de la ley, Carrara-
intenta encontrar y fijar "el limite perpetuo de lo ilfeitol
l{mite para el legislador y el juez y que no puede ser —--
transgredido; complémenta su sistena afirmandOVQue el Dere-
cho Criminal tiene sﬁ idea central en la "tutela juridica';
"lg pena as! justificada es una emanacién del derecho y no=-
puede estar liberada su regulacién al solo eriterio del le-
gislador, sino a los jurfdicos necesarios que regulan su cg
lidad y su cantidad proporcionalmente al daiio padecido por-
el derecho o al peligro corrido por el mismo" (14), In su -
definicién de delito encontramos los elementos esenciales -

como son: la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, y nos

(12) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, pég, 32, =
Wéxico 1960. '

(L3) Sebastidn Solér, Derecho Penal Argentino, Tomo I, pég.
223, Buenos Aires 1963,

.(14) Francisco Carrara, Pro-rama del Curso de Derecho Crimi
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dice de éstos que "de la fuerza interna surge en el delito-
el elemento moral; de la externa, el elemento material o su
esencia de hecho; de la interna y externa juntas el elenen~
to politico", ,

Escuela Positiva: esta escuelé se caracterigza princi--
palmente por la estimacién que hace de la "personalidad del
delincuente", desplazando la clésica de la apreciacibn obje
tiva y el criterio represivo objetivo del delito; se presen
ta como la negacién de ésia,

César Lombroso (1836-1909) iniciedor del positivismo,-
médico, antropélogo y criminalista italiano; sus teorfas in
fluyeron grandemente en el Derechio Penal tratando de expli-
car el origen de la criminalidad: "la naturaleza crea al de
lincuente, la sociedad presta tan sélo las condiciones para
que pueda cometer los delitos” (15), Nos presenta al delin-
cuente como un salvaje, como un retroceso atdvico de las =--
primeras épocas de la especie humana, en ias que se advier-
ten impulsos canfbales, como nifio falto de sentimientos a -

los que le rodean; desde el punto de vista siquidtrico, co-

mo epiléptico con su "afectividad explosiva", El tipo lom--

brosiano, es el delincuente congénito nato, por Lo que se -
le debe eliminar de la sociedad antes de que tenga ocasién-
de cometer delitos; se basa en las leyes de la herencia, y-
las enfermedades nerviosas con fondo epiléptico atacando --
los centros nerviosos. En sfntesis, considera al criminal--
mds que un delincuente, como un enfermo mental,

Se eritica la doctrina lombrosiena, vorque si existen—

condiciones propuestas que llevan a la comisidn del delito,

nal, cit. por Carlos Fontédn Balestra, Buenos Airves,
(15) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho enal, trad, José -
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sin embargo, no puede afirmarse que sean fatalmente necesa-
rias, ya gue partiendo de esta tesis, se negarfa la liber--
téd humana y por consiguiente la responsebilidad.

Enrique Ferri y Rafael Garéfalo, los més destacados re
presentantes de la escuela positiva, congideran de modo es-
pecial, al lado del factor antropolégico, los factores so--
ciales y todos los demds factores cxternos del delito,

Inrique Ferri (1856-1829) erimindlogo y politico ita-—
liano, con su concepcibén enciclopédica de la sociologfa cri
minal, comprendfa todas las disciplinas que estudian el de-
lito y los medios de luchar contra él; se pretendfa dar al-
delito una nocién unitaria vAdlida pare todas las discipli--
nas (16); en unién de otros funda la Escuela Positiva del -
Derecho Penal, que en oposicién a la Escuela Cldsica puso —
de manifiesto la necesidad del examen biosfquico del delin-
cuente para determinar su responsabilidad,

Rafael Garéfalo {1853) jurisconsulto italiano, Segin -
sus teorfas, el delito no es nunca efecto directo e inmedia
to de circunstancias exteriores, sino la revelacién de una—
naturaleze degenerada, razén por la que se manifiesta parti
dario de la pena capital; sostuvo la "responsabilidad sico=-
1l6gica o moral", como acostumbraba llamarla, e hizo severa-
eritica de los "substitutivos penales" de TFerri., Garédfalo -
emprende el andlisis de los sentimientos para fundamentar -
su teorfa del delito natural, y en los de naturaleza al——-—-
truista fundamental,los de piedad ¥ probidad‘halla las ba--—

ges de su famosa definicidn: "el delito social o natural -

Rodrfguez lufloz, tomo I, pégs. 58 y ss,
(16) Sebastién Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo I, pég,
222, Buenos Aires 1963,
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es una lesién de aquella parte del scntido moral que conuis=—
te en los sentimientos altruistas fundamentales (piedad y —-
probidad) segin la medida media en que se encuentran en lag-
razas humanas superiores, cuya medida es necesaria para la -
adaptacién del individuo a la sociedad" (17).

Los puntos principales de la Egcuela Positiva,~ Il de--
lincuente se caracteriza por la anomalfa moral, por la ausen
cia o degviacién del sentido moral, y con frecusncia, de =—-
acuerdo con Lombroso, por sus anomalfas soméficas; la defen~
ga social es el fin por el que se persigue al delincuente, ~
elimindndolo por inadaptado social; el delito es un fenémeno
natural, el libre albedrfo es una ilusién y la libertad y la
voluntad humanas estdn determinadas por influjos de orden'fi
gico,

Terza Scuola o Escuola o Escuela Critica.- Sus creado~—
res fueron Alimena y Carnavale, su postura es ecléetica, —--
aprovecha puntos de la escuela cldsica, acepta el principio-
de responsabilidad moral y la distincidn entre imputables e-
inimputables; no considera que el delito sea un acto de un -
ser dotado de libertad, recoge de la escuele positiva el mé-
todo experimental, niega el libre arbitrio y proclama el de-
terminismo positivista; refuta el concepto de retribucidn mg
ral por cuanto a la pena, y adopta el criterio de la defensa
jurfdica, viendo en la sancién uu medio de intimidacién cuyo
fin es la prevencién general del delito; rechaza la doctrina
de la naturaleza morbosa del delito y el criterio de la reg-

ponsabilidad legal; lu peiua tiene como fin la defensa social
(1R,

(17) Inis Jiménez de «gda, La Ley y el Delito, Principios de
Derecho Penal, ndg, 204, Buenos “ires 1967,

17



Bernardino Alimena delimita el concepto legal de delito
7 hos dice que la imputabilidad surge de la voluntad y de --
los motivos que la determinan, teniendo como base la "dirigi
bilidad" del sujeto, la que consiste en la aptitud para sen-
tir la coaccidén sicolbgica por lo que sélo son imputaliles ~-
log que son capaces de sentir la amenaza de la pena; defien~
de la distineidén entre penas y medidas de seguridad: "una =--
vez escrita la ley, es delito todo hecho prohibido bajo la -
amenaza de una pena"; y en el Cédigo Italiano se agregaba —-
que "debe tener un elemento subjetivo, un elemento interior-
sin el cual serfa un fracaso fortuito, y un elemento objeti-
vo, un elemento exterior, sin el cual serfa un pecado" (19),

Escuela Sociolégica del Derecho Penal,.- PFranz Von Liszt
(1851-1919) es la principal figura en el movimiento de refor
ma penzl en Alemania, imponiendo el pensamiento finaligta =~
del Derecho Penal; tomz en cuenta los resultudos de la Antﬁg
pologfa y estadfstica criminales, dirigiéndose contra la con
cepcién antropolégica del delito de Lombroso; funda su escue
la sociolégica criminal sobre la posicibn cient{fica causal,
propia del pogitivismo naturalista, Para'este autor, delito-
"no es resultante de la libertad humana, sino de factores in
dividuales, ffsicos y sociales, as{ como de causas econémi--
cas" (20)
‘ La escuela sociolégica se propone como tarea la investi

gacién cient{fica del delito, sus causas y medios de comba--

(18) Prancisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Tenal lg
xicano, pég. 51, México 1967,

(19) Iuis Jiménez de Asda, Tratado de Derecho Penal, tomo ~-—
III, pig. 30, Buenos Aires 1965,

(20) FPernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de-
Derecho Penal, pdg. 91, México 1965.

18



tirle (21); se basa en la repudiacién de pena retributiva de
la escuela cldsica; su funcibn es la prevencién social, me—-
diante la amenaza de la pena; prepondeérancia de la finalidad
de la prevencién especial (satisfaccidn de los perjudicados-
al ver que el delito no queda impune), Con esta escuela gew-
origina un cambio radical que se advierte en el pensamiento-
alemén,

. Escuela de la Direceidn Técnico~Jurfdica.- Representada
en Alemania por Bindig, quien es el primero en destacar la -
"antijuricidad"; en Italia por Arturo Rocco, Manzini, lassa-
ri y Battaglini, Las direcciones de esta doctrina consisten-
en que, la ciencia penal no aspira a la indagacidén filoséfi-
ca de un derecho penal del porvenir; se limita al Derecho Pe
nal Positive vigente, elabora los principios fundamentales -
de sus instituciones, aplicando e interpretando ese derecho;
el'delito se concibe como relacién juridica, prescindiendo -
de sus aspectos social o individual; hace abstraccibn del 1i
bre albedr{o como base de la imputabilidad, aunque mantiene-
la divisién y distincién entre imputables e inimputables; la
‘pena es reaccién jurfdica contra el delito reservada para —- '
los imputables; el Derecho Penal es el conocimiento del hom—
bre, del medio y de la dignidad humana,

Manzini escribié contra Ferri, porque dice gque es un -~
error decir que el delito lesiona la moralidad media, pues -
ésta representa un méximun respeto de la delincuencia, mien-
"tras que el Derecho Penal representa el "minimum del minimum

ético", y Rocco nos dice que "no existe un Derecho Penal na-

(21) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, trad., José Ro
dr{guez Mufioz, tomo I, pdgs. 58 y ss.
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tural, racional o ideal (22),

¢).— TEORIAS QUE Z3TUDIAN EL DELIT™0,- Corrientes con-—-~
temporéneas.— El siglo XX tiene grandes modificaciones en—
la ciencia penal alemana; se reconocen nuevamente los valo-
res con Windelband, Rickert y Max Ernesto Mayer (1921), sin
embargo se vuelve a la antigila fundementacién del derccho -
de castigar, se rcconoce la antijuricidad (antijuridicidad)
y tienen la misma tendencia en cuanto a la formacibén de con ‘
ceptos jurifdicos. MNezger y Fberhard Schmidt expresan una -—-
compfensi6n néds profunda de los limites que la misme naturs
leza iﬁpone a la ley positiva; Mezger considera "que la =—=——
ciencia juridico penal, tiene como objeto las normas lega=-
les del derecho positivo" (23).

"rnesto Von Beling.~ Para este autor, delito "es wna -
accibn tipica, antijurfdica, culpable, subsumible bajo una=~
sencién penal adecuada y que satisfagno las condiciones obje
tivas de la punibilidad" (24); este autor critica las defi-
niciones anteriormente conocidas por faltarles el elemento-
"tipicidad", y considera la enumeracién de los demds elemen
tos del delito (antijuricidad y culpabilidad), como una re-
peticién que resulta innecesaria; la "pena" no eg un elemen
to del delito, pero ha de estar prevista en la ley como una
consecuencia de la accién que reuna los elementos esencig--

les enumerados, para gae haya delito,

(22) Iuis Jinénez de Asda, Tratado de Derecho Tenal, tomo =~
111, pég. 52, Buemos Airus 1963,

(23) Tdmundo Mezger, Tratudo de Derecho Tenal, tomo I, trad,
José& Rodri uez Wloz, phc. 65.

(24) Antonio de I', oreno, Curso de Derecho Tenal Mexieino,
Parte Ispecial Delitos en Particular, pdg. 23, 1, 1944,
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’ En 1930 Beling modifica su doctrina y es traducida al-
Ispafiol, en Argentina, por 3ebastidn Joler; como doctrina =
del tipo en esa publicacién cambia la definicién del delito
¥y nos dice: "accién tfpicamente antijurfdica y corresvon---
dientemente culpable" (25), siempre que no se dé una causa-
legal de justificacién de pena, Beling mismo reconoce que -
el delito no es un hecho tfpico, antijurfdico y culpable, =
sino que es '"un hecho tipicamonte antijuridico culpable"; -
para Beling, la caracterfstica esencial para distinguir las
acciones punibles de las que no lo son, avn siendo antijurf
dicas y culpables, por no condveir a una pena, es precisa—-
mente la "tipicidad", por ello, sélo las acciones punibles-
son tipicas, Il delito adélo existe cuando puede adecuarse a
un tipo penal,

Doctrina de iax Frrest HMayer.— Hace un estudio, pero =~
dnicamente hace referencia a las figuras de delito culposo,
peparéndolas de les formas dolosas, y nos dicce del delito:-
"acontecimiento tfpico, antijuridico e imputavle'"; la pola-
bra "acto" la sustituye por "acontecimicnto"; el vocablo ~-=
"oulpabilidad" lo reemplaza por el de "inmputabilidad", ddn-
dole la misma categorfa del término "culpabilidad", y supri
me lasg "condiciones objetivas de punibilidad x la necesidad
de que el hecho esté sancionado con una pena adecusda (26);
Meyer ve en la tipicided un indicio de la antijuricidad, —-

niega que la tipicidad Unicamcnte describa tipos penales, =

(25) Edmundo lezger, Tratado de Derecho Fenal, tomo I, trad.
José Rodriguez Wufioz, pdg. 156, ladrid 195Y.

{26) Luis Jiménez de Asda, Tratado de Derecho Penal, tomo -
III, p4e. 50, Buenos adres 1965,
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oo gue éstos tienen otros elementos, y considera que quien-
deba juzgar los hechos debe hacer unz valoracién sobre la -
figura contenida en la ley,

Tosteriormentc, considers que su definicidn de delito-
era formal y la modifica por una “definicidn real'; "delito
es un acontecimiento imputable que comespounde a u: tiro le-
gal y que es materialmente contraric a una norma de cultura
reconocida por el Tstado",

Doctrina de =dmundo Mezger.~ Slabord unc Jefinicidn de
delito jurfdico susitaicizl: "delito es la accién tipicamen~
te antijurfdica y culpable" (27); en su tecorfa, la tipici--
dad califica la antijuricidad, por esto trata la tipicidad-
como parte de la antijuricidad., La aceidn se estudia hajo -
un tipo jurfdico penal; que no coucurra niigguna causa de ex
clusidn del injusto que sea imputable al arzente; log elemen
tos o1 delito deberdn ser considerados y relacionados por-
el juez para la imposicidén de la pena, EL tipo debe encon--
trarse udescrito por la ley en sus diversos artfculos; el ti
po es fundamento real y de validez de la antijuricidad, sé-
lo lo que la ley prohibe puede ser delito, liezger no consi-
dera la pena, al iguwal que Mayer, como elemento del delito,
La obra cumbre lde ilezger es su tratado de Derecho Penal en-
dos tomos: Dogmdtica Juridico-T'emal, en la que encontramos—
la Teorfs del Delito, y éste, en sentido amplio, es la ac-=
¢ién punible contenida como el conjunto de log prusupuesitos
de la penay la palabra "delito" gignifica, anise tolo, zn 3o

recho Civil, en Derecho Yenal y en Derecho IMfblico (polfti-

A}

(27} Tdrungdo T'ezcer, Tratado de Jirecho Penul, tomo I, trad-
de la 2a, edicién Alemana 1963, pés, 161,
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co) la acoidn prohibida que contradice al Derecho .

Teorfas que ven en la pena una retribucién.-'Manuel -
Kant (1724-1804),- "ELl deber de castigar un delito es un im
perativo categérico; la pena es la expresidn de la justicia
al retribuir el mal inferido en el delito" (28),

Federico Hegel (1770-1831).~ Sostuvo que el ordenamien
to jurf{dico dictado por el Estado pasigue un orden aparente
mente alterado por el delito, por ello: "la infraccién a la
ley penal es negacidn del Derecho, y como la pena tiende a-
restaurar la supuesta alteracién de tal orden, causada por-
el delito, viene a constituir la negacién de éste, o sea; -
la negacién de la negacién del Derecho" (29). ‘

Teorfas segin las cuales la pena tiene especial carécL
ter intimidatorio.~ Su fin: la prevencidn del delito. Segin
Grolmann "la pena pretende evitar que el delincuente cometa
nuevos delitos",

Jeremfas Bentham (1748-1832) jurisconsulto y £ilésofo-
inglés, en su teorfa de "las penas y su responsabilidad", =
definié al delito como una "mera contradiccidn a la ley" --
(30).

Teorfas que consideran el delito como lesivo a la jus-
ticia,- Juan Domingo Romagnosi (1761-1835), filésofo y ju~-~
risconsulto italiano, define al delito como "el acto de una
persona libre e inteligente, dafloso a los demds y a la Jus-

ticia"; afirma que la legitima potestad de castigar tiene -

(28) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal -
Méxicano, 2a. ed., pdg. 46, México 1967,

(29) Prancisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal -
Mexicano, pdg. 47, México 1967.

(30) Luis Jiménez de Asda, Tratado de Derecho Penal, tomo ~
11T, pég. 46, Bumnos Aires 1965, .
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rorigen en la necesgidad de usar de la pena pafa conservar el
bienestar social: "la sociedad no s6lo debe reprimir el de-
lito, sino prevenirlo" (31). _

Juan Pablo Anselmo Feuerbach (1775-1833), criminalista
alemdn,~ Su doctrina es de intimidacién a la colectividad y
dé nacimiento a la teorfa de la "prevencién general", apega
do al principio de "la legalidad"; define el delito como —-
"una accién contraria al derecho de otro conminada por una-
ley penal" (32).

Carlos Roeder (1806-1897), jurisconsulto y fildésofo --
alemdn, para quien la pena es un tratamiento correccional o
tutelar, afiade a la nocién antijurfdica del delito la carac
ter{stica subjetiva de "voluntariedad", en que encontramos-
~ lo "culpable" (33).

d).~ TEORIA TETRATOMICA,- El estudio analftico del de-
lito de la triparticién tiene gran apoyo en 14 doctrina ita
liana, con autores como Delitata, Maggiore, Petrocelli, San
toro, Frosali, Bettiol y Jemarsico, Alimens, Bellavista, ——
Mussotto y Grispigni. Maggiore en su tratado escribié que -~
la teorfa tripartita "es lo mejor que la ciencia ha sabido-
dar hasta ahora y no estf superada"; "la sistematizacién de
las causas de justificacién en la doctrina cldsica tenfa un

cardcter auténomo e independiente" (34); la teorfa de la -~

(31) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho enal -
Mexicano, pég., 45, México 1967,

(32) Prancisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal -
lexicano, pdg. 43, México 1967.

(33) ILuis Jiménez de Asda, Tratado de Derecho Penal, tomo -
III, pég. 35, Buenos Aires 1965,

(34) Francisco Antolisei, Estudio Analftico del Delito, 8
duccién, TPranco Guzmén, Anales de Jurisprudencia,
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triparticién fue enunciada inicialmente en términos genérie
cos por Von Liszt. -,

Existen dos sistemas para el estudio jurfdico sustan—-
cial del delito: el unitario o totalizador, y el atomizador
o anal{tico, FL delito se define a través del anélisis de -
los diversos elementos que lo conforman: concepcibn analfti
tica que desmembra el delito en sus diversos elementos, Los
elementog del delito los divide la doctrina en esenciales o
constitutivos, y accidentales, Porte Petit piensa que son -
elementos esenciales y generales de todo delito: la conduc-
ta o0 el hecho, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpa—
bilidad; la imputabilidad es considerada como presupuesto -
de la culpabilidad, y la punibilidad consecuencie del deli-
to; las condiciones objetivas de punibilidad son anexos del
tipo. El mismo autor nos dice que "antes de comenzar el es-
tudio de los elementos del delito y -de sus aspectos negati~
vos, se deben precisar ciertos conceptos, como son los pre-
supuestos y circunstancias, existen dos corrientes sobre el
tema de los presupuestos: una que los niega y otra que los-~
acepta y algunos autores admiten una clasificacién de éstos
on presupuestos del delito y presupuestos del hecho "en con
secuencia, los presupuestos del delito son agquellos antece-
dentes jurf{dicos previos a la realizacién de la conducta o-
del hecho descritos por el tipo y de cuya existencia depen-.
de el tf{tulo de delito respectivo" (35).

Ia desorganizacién para el estudio del delito se debe=~

al mal empleo del método analftico, ya que se ha despedaza=-

(35) Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntes de la Parte -
General del Derecho Pensl, V, I,pégs. 135 y 8s8,, Mexi-
co 1960,
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do el delito en partes o fragmentos, y considera a éstos co=
mo entidades "auténomas e independientes", creando dificulta
des y problemas que no tienen razén de ser; as{ se ha consgi=~
derado el delito como una suma de elementos distintos, como-
el resultado de una suma, Zgta concepcién, considerada por -
Antolisei (36) como mecénica o atdémica, es completamente =—-
equivoca, porque el delito es un todo orgénico, es un bloque
monolftico, el que puede presentar diversos aspectos, pero =
no es fraccionable; la verdadera esencia del delito no estd-
en gus elementos, ni en su suma, sino en el todo, en su "in-
trinseca unidad",

Concepciones totalizadora y analf{tica del delito,- Con-
cepeidn totalizadora o unitaria.-~ Ve en el delito un blogque-
monol{tico, imposible de cscindir en slementos; el delito es
un todo orgénico y como tal debe ser estudiado para compren-
der su verdadera esencia; la concepeidén analf{tice o atomiza-
dora, estudia el delito a través de sus elementos constituti
vos y sus relaciones entre sf; no niega su unidad, pero frag
ciona sus elementos para su mejor andlisis (37). Fl estudio-
analftico del delito es necesario; andlisis significa descom
posiecibn; el concepto del delito debe ser descompussio en —-
sus rasgos caracterfsticos, en sus notas esenciales. Se deng
mina elementos del delito & sus notas esenciales.

Porte Petit precisa la inexistencia de prioridad tempo-
ral entre los elementos del delito, ya que éstos concurren -
simultaneamente; él)niega también la "prioridad légica", —-—-—

pues para la existencia del delito se requiere la de sus elg

(36) TFrancisco Antolisei, Estudio Analftico del delito, trad,
por Pranco Guzmin, Anales de Jurisprudencia, pdg. 77.
(37) Prancisco Pavén Vasconcelos, lianual de Derecho Penal Me
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mentos, y "aunque ellos guardan entre s{ un orden légico no~
hay ninguna prioridad légica"; lo correcto es hablar de "pre
lacién 16gica", habida cuenta de que nadie puede negar gue,-
para que concurra un elemento del delito, debe antecederle -~
el correpondiente, aun cuando sf es necesario para que el --
otro elemento exista (38), El mimero de elementos del delito
var{a segin la particular concepcién Bitémica, Tritémica, Te
tratémica, Pentatémica, Hexatémica y Heptatémica, de acuerdo
con el criterio de los autores.

Elementos objetivos y subjetivos del delito, sobre los-
cuales se desarrolla el estudio analitico del mismo.~ Segin-
el sistema de triparticién, siendo el delito un hecho (huma-
no) antijurfdico y culpable, el estudio del delito deberfa’ -
repartirse en tres investigaciones distintas: una, dedicada-~
al delito como ente de hecho, otra, a la antijuridicidad, y-
la tercera a la culpabilidad; entre el hecho y la culpabili-
dad, se pondria como requisito auténomo la antijuridicidad -
objetiva que se indica con la expresién de "injusto"; dicha-
vtricotomfa" surgibé en Alemania, donde predomina actualmente,
y 86lo en estos Ultimos tiempos ha sido criticada, Reciente-
mente se han opuesto a ella autores como Carnelutti y Batta~
glini; el primero ha expuesto que ei delito, como otros ac—-
tos jurfdicos, resulta de dos notas subjetivas (la capacidad
y la legitimmeién), de tres requisitos objetivos: la causa =
ilfcita, la voluntad culpable y la forma prohibida. Battagli
ni ha sostenido que en el derecho positivo italiano la puni-

xicano, pég. 141, México 1967,
(38) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal lg
xicano, pég. 143, México 1967.
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‘bilidad debe congiderarge el elemento constitutivo del deliw
to, llegando asi a la triparticién: hecho (tfpico), culpabi-
lidad y punibilidad, Estos autores han sido criticados, ya -
gue a la imnovacién de Battaglini se le puede objetar fhcil=
mente la "punibilidad", la que se constituye en caracterfsti
ca general del delito; su tesis se funda también sobre la ex
tincién del delito; también confunde "fenémenos jurfdicos",-
que gon muy distintos, como son las causas de justificacién-
que impiden que surja &l delito, y las causas de extinecién,-
que presuponen un delito existente,

La innovacién principal de Carnelutti es la introduc.—-
dién del requisito de la causa en lugar de la antijuridici--
dad; la causa serfa el interéds que motiva al autor del deli-
to: "interés objetivo" (39).

Nosotros nos adherimos a la teorfa tetratémica, sosteni
da principalmente por el Profesor don Fernando Castellanos -
Tena, quien nos dice que los elementos esenciales del delito
son: "conducta, tipicidad, antijuricidad (o antijuridicidad)
¥y culpabilidad, mas esta ¥ltima requiere de la imputabilidad
como presupuesto necesario",.. "al realizarse el delito ge -
dan todos sus elementos.... procede observar inicialmente gi
hay conducta; luego verificar su amoldamiento al tipo legal:
tipicidad; después constatar si dicha conducta tfpica estd o
no protegida por una justificante y, en caso negativo, lle~—
gar a la conclusién de que existe la antijuricidad; en segui
da investigar la presencia de la capacidad inteclectuzl y vo-

litiva del agente: imputabilidad y, finalmente, indagar si ~

(39) Frencisco Antolisei, -Estudio Anali{tico del Delito, trad,
" Prancisco Franco Guznén, pdgs. 15 y ss. Néxico 1954,
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el autor de la conducta ti{pica y antijurfdica, que es impu-
table, obré con culpabilidad®” .(40).

'(40). Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elemcntales de
Derecho Penal, pdg. 168, lléxico 1965,
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CAPITULO SEGUNDO,

DEL ELIMEI70 OBJETIVO DEL DELITO.

~ 8).- De la conducta en general.
b).,~ Pormas de la conducta.
¢).~ La ausencia de conducta,
d).- La conducta en el delito a estudio y la

ausencia de conducta en este delito,

a).~ DI LA CONDUCTA N GENERAL.- El delito es "ante todo
una conducta humana'; sélo el hombre puede ser sujeto activo-
del delito, porgue sélo éL tiene conciencia y voluntad; (1) -
al elemento objetivo del delito se le ha denominado de diver-
sas maneras; como "acto", nos dice Jiménez de Asde "es une ma
nifestacién de voluntad que, mediante aceién, produce un cam-
bio en el mundo exterior, o que por no hacer lo que se espera

deja sin mudanza ese mundo externo cuya modificacidén se aguar

(1) Iuis Jiménez de Asde, La Ley y el Delito, Principios de -
Derecho Penal, pdg, 210 y ss, Buenos Aires 1967.
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da",

El maestro Castellanos Tena emplea el término "conduc~
tat, pues“dentro de 61 se puede‘incluir correctamente tanto
el hacer positivo como el negativo" . (2).

Como "hecho", Antolisei considera que "la accifn no es
un hecho meramente fisico y sfquico, sino un hecho al mismo
tiempo fisico y sfquico"; como hecho fisico la accién supo-
ne un suceso exterior, objetivo, concreto, pero este guceso
no es accién si no representa una actividad de la personali
dad humana, Estima Antolisei que la "omisién no es sblo la-
negacién de una accién", en la omisién hay siempre una acti
vidad positiva que contribuye el otro aspecto del comportéQ
miento del hombre; no se trata de dos hechos distintos, si—
no de un hecho tnico, y el hecho es la aceéibn positiva que-
se ha ejecutado en lugar de la accién omitida; este autor -
no reconoce la voluntad como elemento de la aceién (3).

En nuestra legislacién penal no se distingue entre "ag
to" y "accién", por ésto en el artfculo 7o, se dice: "deli-
t0 es el acto u omisién que sancionan las leyes penales"; -
el concepto de "acto" sbélo se refiere al aspecto subjetivo-~
del agente y al Derecho sblo le importan conductas exterio-
rizadas; debe entenderse la voluntad que se manifiesta a --
través de movimientos ¥y que producen un cambio en el mundo~
externo; la "omisién" también es una accién negativa, por =~
abstencién del agente que no ejecuta un hecho positivo exi-
gldo por la ley.

Para Pontén Balestra "el acto ha de ser la exterioriza

(2) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de-
Derecho Penal, pég. 189, IMéxico 1965,
(3) Francisco Antolisei, Estudio Analftico del Delito, trad.
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8i6n de una personalidad, éunque no gea normel, La personas
lidad del ebrio, como la de aquél que obra bajo coaccibn mo
ral o por error, participa en la aceién; no ocurre lo mismo
en el caso de la coaccibén fisica ( 'bis absoluta'), hipbte--
éis en la que el coaccionado no cs gino un medio de que se-
vale el verdadero autor -el coaccionante~ y que puede equi=-
parargc a un ingtrumento o a un objeto material" (4).

Pavén Vacoincelos nos dice "el término 'hecho' se iden-
tifica con el delito mismo, déndosele una comnotacién divqg'
sa; en sentido restringido, como 'elemento del delito'; el~
hecho considerado como delito y el propio hecho como 'ele-~
nmento objetivo® del delito" (5), EL primer elemento objeti-
vo del delito es el que se identifica con la conducta huma~
nga 0 con el hecho, comprendiéndose en este ¥ltimo término,-
tanto la conducta como el resultado en el orden naturalfsti
co, condicionado a la referencia tipice.

Porte Petit prefiere hablar de conducta o "hecho", ===
afirmando: "pensamos que no es 1a conducta Unicamente como-
muchos expresan, sino también el hecho, elemento objetivo =
del delito, segin la descripeién del tipo, origindndose los
delitos de mera conducta y los de resultado nmaterial, Ladie
puede negar que el delito lo constituye una conducta o un -
hecho humano, Y dentro de la prelacién 1légica ocupan el pri
mer lugar, 1o cual les da una relevancia especial dentro de
la teorfa del delito"; en sintesis, afirma Porte Petiy, el-

acto 'en unas ocasiones constituye el todo (la accidn)' ¥ a

Dr, Franco Guzmén, pdg. 35, México 1954,

(4) Carlos Fontén Balestra, Miaién de Garantfa de Derecho -
Penal, péz. 45.

(5) Trancisco Pavén Vasconcelos, [fanual de Derecho Penal le
xicano, pégs. 155 y ss, México 1967,
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veces, parte de ese todo" (6). Distingue la conducta del hew
cho; éste se compone de una conducta, un resultado y un nexo
causal, La sola conducta agota el elemento objetivo del deli
to cuando por sf misma llena el tipo, como sucede en los de—
litos de mera actividad, carentes de un resultado material,-
La conducta es un elemento del hecho cuando, segin la des--~
eripeibn del tipo, precisa una mutacién en el mundo exterior,
es decir wn resultado material,

El maestro Castellanos Tena nos dice no tener inconve——
niente en aceptar el empleo de ambos términos, "conducta" y-
"hecho", entendiendo por éste lo ocurrido o acaecido, e indu
dablemente, el actuar humano (con o sin resultado material)-
por efectnarse en el escenario del mundo, es desde este punto
de vigta, un hecho. También los fendémenos naturales son '"he~
chos", y agrega: "mas si convencionalmente se habla de hecho
pare designar la conducta, y el resultado, y su necesario ne

xo causal, y sl se habla del vocablo 'conducta' cuando el ti
| po 86lo exige un acto o una onmisién, existe ¥nicamente el ng
xo causal en los il{citos de resultado materiel. Los de sim-
ple actividad (o inactividad) comportan sélo resultado juri-
dico" (7).

Conducta llamada también "acto o accién lato sensu", ~-
"eg el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo

encaminado & un propésito".

b).~ FORMAS DE LA CONDUCTA,- La voluntad al exteriori--

zarse puede adoptar las formas de: acecibn, la que se integra

(6) Porte Petit Candaudap Celestino, Apuntes de la Parte Ge-
neral del Derecho Penal, pdgs. 153 y sa, iléxico 1960,

(7) Fernando Castellanos Tena, Lineemientqs Elementales de -
Derecho Penal, négs. 192 y 197, México 1965,
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mediante una actividad (ejecucién) voluntaria (concepcidn y
decisién); la omisidén, que se conforma por una inactividad-
as{ como con la violacién de un deber jurfdico de obrar; y-
la comisién por omigién, integrada por una inactividad ¥ la
violacién de un deber jurf{dico de obrar y otro de abstener-
ge,

El "acto o la accién stricto sensu , es todo hecho hu-
mano voluntario, todo movimiento voluntario del organismo =
humano capaz de modificer el mundo exterior o de poner en -~ -
peligro diche modificacibn" (8); el acto, objetivamente la-
aceién, sélo existe cuando lo conocemos al exteriorizarse -
la decisién tomada primero en las etapas internas, manifes-
t4ndose después en la ejecucibn; sblo debe ser "accién" la-
" conducta del hombre manifestada a través de un hecho exte-~
rior; el concepto de "acto" sblo se refiere al aspecto sub-
jetivo del agente y al Derecho s6lo le importan conductas -
exteriorizadas; debe entenderse la voluntad que se manifiesg .
ta o través de movimientos y que producen un cambio en el -
mundo externo, Para llezger el delito es accidn (conducta hu
mana); esta accidn tiene que caer bajo un tipo jurfdico-pe-
nal y no concurrir ninguna causa de exclusién; la accién en
el aspecto externo del acto es la ejecucibn, lo obrado por—
la voluntad mediante los 6rganos corpbreos, El delito es an
te todo "accibén humana", pero nunca basta por sf sola com—-
pletar la nocién de aquél, ya que se requiere del concurso-—
de otros elementos para su aparicién. ' _

La accidén nos dice Pavén Vasconcelos "es la conducta -

positiva cxpresada mediante un hacer, una actividad, un mo-

(8) Ternando Castellanos Tena, Lineamientos Ilementales de
Derecho Yenal, pdg. 197, México 1965.
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vimiento corporal voluntario con violacidén de wuia norma oro
hivitiva" (9).

"Podo acto humano es, esencialmente una manifestacién-
de voluntad"; la actividad mental sin voluntad no puede con
giderarse como acto del hombre, por no provenir de é1 como~
unidad, por no poder atribufrsele al sujeto ni estar ordensa
do o zcordado por &l; "el acto que puede ser calificado de-
jurfdico o de antijurfdico, no sélo debe ser realizacién, -
sino exteriorizacién de voluntad humana® (10).

Cuando hablamos de acto, segin lo define Jiménez de —-
Asda, dijimos que en &ste comprende tanto el hacer como el=-
omitir, y sefiala como elementos del acto: la manifestacién-'
de voluntad: "sélo el hombre es capaz de delito, porque sb-
lo €1 realiza acciones voluntarias"; resuliado: "el resulta
do no es s86lo el dafio cometido por el delito; no congiste ~
Ynicamente en el cambio material en el mundo exterior, sino
también en mutaciones de orden moral'; y relacién de cause-
lidad, que existe "cuando no se puede suponer suprimido el-~
acto de voluntad humana, sin que deje de producirse el re--
sultado concreto ('condictio sine qua non') o sea gue toda-—
condicién debe ser tenida como causa del resultado; este —-
concepto sélo se refiere a los cambios sobrevenidos en el -
espacio y en el tiempo y no al nexo 1lbgico de los conceptos
ni a la apreciacibn &tico-social del acto" (11),

Segfin esoribe Villalobos, en’todo acto jurfdico o en -

(9) Francisco Pavén Vasconcelos, iMamual de Derecho Pcnal Mg
xicano, pdg. 171, México 1967,

(1) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene-

" ral, phgs.224 y ss, México 1960. ]

(11) Iuis Jiménez de Asda, La Ley y el Delito, Principios de
Derecho Tenal, p4gs. 214 y ss, Buenos, Aires 1967,
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la mayorfa de ellos pueden separarse tres elementos: volun-
tad, realizacién externa, y resultado; la voluntad se refie
re al "movimiento"; ésta debe de comectarse con el resulta-
do o con la realizacién de un tipo legal (12)

Porte Petit al hablarnos de "conducta", no incluye en~
ésta un resultado material, y al hablar de "hecho" abarca -
tanto a la conducta como al nexo causal y al resultado; y =
nos dice el propio autor: "generalmente se seflalan como ele
mentos de la accién una manifestacién de voluntad, un resul
tado y wna relacién de causalidad; la manifestacién de vo~--
luntad referida a la conducta y no al resultado, In efecto,
la conducta en Derecho Penal no puede entenderse sino como-
conducta culpable, por lo que se comprende en 8sta querer -
la conducta y el resultado; de no ser asf! estarfamos acep—-
tando un concepto de conducta, limitada a gquerer dnicamente
el comportamiento corporal" (13),

Para Mezger los elementos de la accién son: un querer~
del agente, un hacer del agente y una relacién de caus@li--—
dad entre el querer y el hacer,

Nos dice el maestro Castellanos Tena: "existen varios -
criterios con respecto a si la relacién de causalidad y el=~
resultado deben o no sger considerados dentro de la accién,~
La razén de esa diversidad radica exclusivamente, a nuestro
juicio, en el uso de una terminologfa variada, Si al elemen
to objetivo se le denomina ‘aceién', evidentemente en ella-
se incluye tanto el resultado como el nexo causal, dada la-

amplitud otorgada a dicho término; lo mismo cabe decir res—

(12) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene
ral, pig, 225, Wéxico 1960,
(13) Celestino Porte Petit Candaudap, Importancia de la Dog
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pecio a otros, tales como 'acto', 'conducta' y ‘hecho'" (1ls),

La omisidén es una negacibn de actividad, pero &sta tam-
bién debe ser voluntaria; no basta que no se ejecute aquello
que se tiene obligacién de hacer, sino que es necesario que-
no se ejecute voluntariamente y con vista a un fin determina
do; la omisidén se caracteriza, al iguael que la accién, por -
un acto encaminado a un fin, o gea una actividad voluntaria-
encaminada a un fin,

Por su parte, Antolisel éonsidera gue la omigién no es-
86lo la negacién de una aceién, En la comisién hay siempre -
una actividad positiva que contribuye el otro aspecto del ——
comportamiento del hombre y no se trata de dogs hechos disfig ,
tos sino de un hecho ¥nicoj el hecho es la accidn poaitivé -
que se ha ejecutado en lﬁgar de la accibn omitida; este au~-
tor reconoce "la voluntad" como elemento de la aceidn (15).

La omisién también es una accidén negativa por absten-~-
cién del agente, que no e¢jecuta un hecho positivo exigido —-
por la ley., La omigién es "conducta negativa, es inactividad
voluntaria con violacién de una norma preceptiva" (16).

Nos dice Villalobos: "los delitos de omisién son ague--
llos que consisten en no hacer algo que se debe hacer; vio--
lan por tanto, un mandato y constituren un actuar humano, o-
caen bajo la denominacién genética de actos humanos, porgue-

son también una forma de exteriorizacién de une voluntad", -~

mética Jurfdica Penal, pig. 34.

(14) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Flementales de-
Derecho Fenal, pig, 201, México 1965,

(15) TFrancisco Antolisei, Istudio Analftico del Delito, trad,

’ Dr. Franco Guzmin, plg. 35, México 1954,

(16) Prancisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal lie
xicano, pdg. 171 Néxico 1967,
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Mo basta el no hacer parae que haya omisidén, es necesario -~
que "se deje de hacer lo que se debe hacer"; hay actos que~
violan una ley prohibitiva, pero en los que el resultado se
obtiene a través de una omisién (17).

Mezger nos dice: "lo que hace que la omisién sea omi--—
sién, es la accién esperada que el autor ha omitido empren-
der. Porque no ha emprendido esta accién que de 81 se espe-
raba, es por lo que es punible, siempre que esa accién espe
rade le sea exigible", Ahora bien, como sélo la accién espg
rada hace surgir la omisién en sentido jurfdico, "resulta -
absolutamente correcto que ésta s6lo se fundamente desde =~
fuera (externa, normativamente), y que por tanto, no el que
omite sino el que juzga, d4 existencia a la omisién", Esto-
que escribe Mezger en orden a los "propios delitos de omi--
gién" (delitos de omisién simple) es valedero, por tanto, -
con mayor motive, para los delitos de "omisién impropia' —-
(18).

Para Sebastidn Soler el delincuente puede violar la —-
ley sin que un sélo misculo de su cuerpo se contraiga, por-
medio de una omisién o abstencidn (19),

Nosotros estamos de acuerdo con el Maesiro Castellanos
Tena quien escribe: "la omisién, en cambio radica en un abg
tenerse de obrar, simplemente en una abstencidén; en dejar -~

de hacer lo que se debe ejecutar. La omisién es una forma =

(17) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene
ral, pigs. 245 y ss, México 1960,

(18) Iuis Jiménez de Asia, La Ley y el Delito, Principios =
de Derecho Penal, pézs. 216 y ss, Buenos Aires 1967,

(19) Sebastidn Soler, Derecho Penal Argentino, t{tulo I, -~
pég. 336 .
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negativa de la aceién” (20)., En los delitos de accidn se hace
lo prohibido; en los de omisidén se deja de hacer lo mandado -
expresamente; en log delitos de aceidn "se infringe una ley -
prohibitiva y en los de omisidn una dispositiva®™, "Dentro de-
la omisién debe distinguirse la omisidén simple u omisién pro-
pia, de la comisién por omisibn u omisién impropia", En los -
delitos de omisién simple se imputa al autor una omisibn por—-
no hacer algo que le ordena una norma preceptiva; la omisidn-
simple es "no hacer", es el incumplimiento de un deber, de =
una obligacién gue encuentra su fuente en la ley.

Estima Porte Petit como elementos de la omisidn propia:-
a) volunted o no voluntad (delitos de olvido); b) inactividad
y ¢) deber jurfdico de obrar, con una comsecuencia consistén~
te en un resultado tfpico o jurfdico, Afirme que la omisidn--
gimple "consiste en un no hacer, voluntario o culposo, violan.
do una norma preceptiva, produciendo un resultado tfpico" (21)
Castellanos Tena sefiala como elementos "una manifestacibn de-
voluntad, una inactividad del agente y una relacién de cauga—
1lidad entre la manifestacién de voluntad y la abstencién"M In
la omigién simple la manifestacidn de voluntad se traduce en—
un no obrar, en la no ejecucidn voluntaria de algo debido; —-
precisa la existencia del deber de obrar y la posibilidad de-
hacerlo; en los delitos de simple omisidn no emerge resultado
material alguno, en ellos no es dable ocuparse de la relacién
- caugal (sélo comportan resultado jurfdico)" (22),

(20) Pernando Castellanos Tena, Lineamientos Zlementales de =
Derecho Penal, pég, 198, léxico 1965.

(21) Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntes de la Parte Gg
neral de Derecho Penal, pdg, 162, liéxico 1960,

(22) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales :ie -
Derecho Penal, pégs. 199 y ss, México.1965.
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negativa de la aceién" (20), En los delitos de accidn se hace
lo prohibido; en los de omisién se deja de hacer lo mandado -
expresamenﬁe; en los delitos de accién "se infringe una ley -
prohibitiva y en los de omisién una dispositiva", "Dentro de-
la omisién debe distinguirse la omisién simple u omisién pro~
pia, de la comisién por omisién u omisién impropia", En los ~
delitos de omisidn simple se imputa al autor una omisién por—
no hacer algo que le ordena una norma preceptiva; la omisidén-
gimple es "no hacer", es el incumplimiento de un deber, de -
una obligacién que encuentra su fuente en la ley.

Estima Porte Petit como elementos de la omisién propia:—
a) voluntad o no voluntad (delitos de olvido); b) inactividad
y ¢) deber jurfdico de obrar, con una consecuencia consistén—
te en un resultado tipico o jurfdico, Afirme que la omisién--
gimple "consiste en un no hacer, voluntario o culposo, violan
do une norma preceptiva, produciendo un resultado t{pico", (21),
Castellanos Tena sefiala como elementos "una manifestacibn de-
voluntad, une inactividad del agente y une relacién de causa-
1idad entre la manifestacién de voluntad y la abstencién" in
la omisién simple la menifestacidn de voluntad se traduce en-
un no obrar, en la no ejecucién voluntaria de algo debido; ~-
precisa la existencia del deber de obrar y la posibilidad de-
hacerlo; en los Jdelitos de simple omisién no emerge resultado
material alguno, en ellos no eg dable ocuparse de la relacién

- causal (sélo comportan resultado jurfdico)" (22).

(20) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Ilementales de -
Derecho Penal, pdg. 198, liéxico 1965,

(21) Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntes de la Parte Geg
neral de Derecho Penal, pdg. 162, liéxico 1960,

(22) Pernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales :e -
Derecho Penal, pége. 199 y ss, México- 1965,
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En la comisién por omisién hay una doble violacién de-
deberes de obrar y de abstenerse y se infringen dos normas:
una preceptiva y otra prohibitiva; el delito puede ser come
tido no sélo por medio de una actividad positiva, sino tam~
bién mediante una omisibén; los delitos de comisién por omi
gién gon los actos de violacién a una ley prohibitiva cuyo-
resultado se obtiene a través de una omisién,

Villalobos nos manifiesta: "hay actos que violan una--
ley prohibitiva, pero en los que el resultado se obtiene a-
través de una omigién; a &stos se llaman delitos impropios-
de omisién o delitos de comisidn por omisién"; en estos ca-
s0s nos sigue diciendo el mismo autor "el deber jurfdico --
puede existir sin ley expresa que directamente lo haya crea
do sino por contrato, o por hechos anteriores gue haya creg
do una situacién ilegal o de peligro del que hay gue sacar-
al perjudicado, si es posible" (23).

Por su parte Jiménez de Asda nos dice que "en algunos-—
delitos de comisién por omisién, no debe haber distingos -~
por el modo de perpetrarlos. Acaso no deben reputarse como—-
tales los que se perpetran en gquebrantamiento de un deber -
nacido de un contrato u otro género de obligacién juridica,
sino los que surgen contra el deber moralmente exigido por—
la convivencia social" {(24).

"In la comisién por omisién la manifestacién de volun—
tad se traduce, al igual que en la omisién simple, en un no

obrar, teniendo obligacién de hacerlo, violéndose una norma

(23) Ignacio Villalobos, Derecho Penal lMexicano, pégs., 245~
y ss., México 1960,

(24) Iuwis Jinénez de Asda, La Ley y el Delito, Principios—
de Derecho Penal, pédgs. 216 y ss., Buenos Aires 1967,
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preceptiva y una prohibitiva, por cuanto manda abstenerse de
produc;r el resultado tfpico y material, o sea un resultado-
jurfdico y otro material ; vnicamente en los delitos de comi
8ibn por omisién existe nexo de causa a efecto, porque prodg
con un cambio en el mundo exterior (materinl) ademds decl re-
sultado jurfdico" (25).

¢).~ LA AUSZNCIA DE CONDUCTA,- Cuando falta alguno de -
los elementos esenciales del delito éste no se integra, dice
Jiménez de Asda; "los que damos personalidad y autonomfa al-
acto, estiméndole como el primer cardcter del delito, hace-—
mos de la falta de accidn un elemenio negativo del orimen ~=
con sustantividad propia" (26),

"Quien sufre un desmayo en el momento en que debfa cum-
plir una obligacién, o quien se ve atacado por fascinerosos-
que le impiden hacer lo que tenfa que hacer y que 61 guisie-.
ra cumplir, o quien rompe un objeto valioso en un ataque con
vulsivo involuntario, o como efecto de rovimientos reflejos-
cuyos orfgenes nada tienen que ver con la voluntad, no ejecu
ta un acto humano, sino que es agiento de un hecho gque ocu--
rre fuera de su dominio y, a veces contra su propia determi-
nacién, por ser vencidas sus pfopias fuerzas, Existe una ex-
cluyente de respongabilidad bara ese sujeto, que no congiste
en la falta de ausencia de la culpabilidad o de imputabili-— .
dad, como se ha pretendido, pues aun cuvando tal ausencia de-
culpabilidad sea verdadera como lo es siemprc que falta un -

elemento anterior del delito, ya que 10 se puede ser culpa-—

(25) Fernando Castellancs Tena, Lineamientos Flementales de-—
Derecho Tenal, pdg. 202, México 1965,

(26) Iuis Jiménez de Asda, La Ley y el Delito, Principios de
Derecho Penal, pig. 219, Buenos Aires 1967,
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ble de lo que no se hace o de lo que se hace jurfdicamente~
falta en el caso algo mds hondo y primordial en la estructu
ra del delito, como es un acto ejecutado por el sujeto"; co
mo vemos segin lo expresado por Villalobos (27) se requiere
una manifestacién de voluntad del sujeto,

Castellanos Tena escribe: que si "la conducta estd au-
gente, no habrd delito a pesar de las apariencias; cs pues,
agrega, la ausencia de conducta uno de los aspectos negati-
vos, 0 mejor dicho, impeditivos de la formacién de la con-—-
ducta delictiva, por ser la actuacién humana, positiva o ng
gativa, la bage indispensable del delito como de todo pro--
blema jurfdico; muchos llamen la conducta soporte naturalig
tico del ilfcito penal","Una de las causas ‘impeditivas'! de
la integracién del delito por ausencia de oonducta es la dg
nominada 'vis absoluta', o 'fuerza fisica exterior irrcsis—
tible' a que ge refiere el artfculo 1% del Cédigzo Penal pa-~
ra el Digtrito en su fraceién I... se ha guerido encontrar-
en esta eximente una causa de inimputabilidad; cuando el su
jeto se halla compelido por una fuerza de tales caracteris-
ticas, puede ser perfectamente imputable" si es persona ca-
paz en el campo juridico penal; "la vefdadera naturaleza Ju
rf{dica de esta excluyente debe buscarse en la faltu de con—~
ducta® (28), T1 maestro Villalobos guien ha venido cogste-——
niendo esia tesis eseribe: "el acto de quien es violentado-
fi{sicamente a escribir wna injuria o a.dar un golpe a otra-

persona, consiste propiamente en resistir a la violemcia ~-

(27) Ignecio Villalobos, Derecho Pensl Mexicano Parte Gene-
ral, pds. 334, México 1960,

(28) Pernando, Castellanos Tena, Lineamientos lementales de
Dereclio Penal, pdg, 211 y 212, México 1965,



que se le hace; y el movimiento gque resulta no es exterioriza
cién de voluntad de ese sujeto que aparece como agente inme--
diato sino todo lo contrario, Tiene en su favor ese sujeto, -
en caso de ser acusado, una excluyente de responsabilidad por
falta de acto suyo", Nos dice Villalobos "queda 8sf esclaresci
da la naturaleza de la fraccién primera del artfculo 15 de --
nuestro Cédigo Penal: 'Obrar el acusado impulsado por una ~--
fuerza fisica exterior irresistible', y con ella cualquiera -~
otra exoiuyente que signifique movimientos corporales realiza
dos por ﬁﬁa persona, gin gue sean provenientes de o regidos -
por su voluntad" (29),

Pofte Petit escribe "El (ddigo Mexicaino innecesariamente
ge refiére a la vis absoluta o fuerza fisica en la fraccibh -
primera del artfculo 15, cometiendo el error técnico de consi
derarla 6omo excluyente de regsponsabilidad cuando constituye-
un aspecfo negativo del delito, hipétesis que queda sintetizg'
da en ia‘fdrmula 'nullum crimen sine actione'™ (30),

Por tanto, expresa Jiménez de Asfa "la fuerza irresisti-
ble, pof ejemplo, no es ausencia de tipicidaed, sino falta de-~
accidn; puede decirse que toda conducta que no es voluntaria-
en el sentido de esponténea y motivada, supone augencia de ag
to humano, Asi la fuerza irresistible material ni la demencia
" ni la coaceidn moral (miedo inguperable) pueden gser falta de-
accibn, pues asunque anormal la primera, supone conducta volun
tarin y motivada,... y lo mismo puede decirse de la segunda,-
pues el que obra en virtud de miedo invencible, pudo también,

segin el grado de éste decidirse por el sacrificio propio o -~

(29) Igznacio Villalobos, Derecho Penal lMexicano Parte General
pég. 335, liéxico 1960,
(30) Celestino Porte Petit Candaudap, Importancia de la Dogmd
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el de log suyos amenazados, en vez de ceder a la coaceidn y -
perpetrar el acto punible, Estos casos serdn motivos de inim~
putabilidad y de inculpabilidad" (31). )

"Le Ynica diferencia que hay que destacar, entre los he-
chos producidos por una fuerza de la naturaleza y aguellog ==
que proceden de una violencia fisica ejercids por otro ger hu
mano, consiste en que, bajo el primer supuesto no existe 'ac-~
to' de persona alguna ni, por cousiguiente, delito; en cambio
si otra persona me obliga fisicamente a realizar un tipo pe--
nal, no existird el 'acto' mfo pero si un delito en quien ha-
ejercidorlg'violencia serd considerado como autor mediatol(32),

Para Pavdn Vasconcelos son verdaderos aspectos negativoes
de la conducta: el sueflo, el hipnotismo y el sonambulismo, =-
pues en dichos fendémenos sfquicos el sujeto realiza la activi
dad o inacfividad sin voluntad, por hallarse en un estado en-
el cual su?conciencia se encuentra suprimida y han desapareci
do "lac fﬁeﬁzas inhibitorias”. "Zl suefio, estado fisioldgico-
normal de descanso dcl cuerpo y de la mente consciente, puede
originar movimientos involuntarios del sujeto con resultados-
dafiosos", La moderna dogmética del delito quiere ver igualmen
te "actiones libera in causa" en todas aquellas incapacidades
originadas en distintas causas como ya dijimos el sueilo, la -
sugestién hipnética, el sonambulismo, etc, Las acciones li---
bres en su causa, son ascciones ejecutadas por un sujeto en eg
tado de inimputabilidad, y son estimadas, por el Jerecho, co-
mo manifestaciones de wia voluntad libre y consciente en su -~

orisen (33).

tica Jurf{dico Penal, nég. 35.
(31) Iuis Jiménez de Asda, La Ley y el Delito, Principios de-
Derecho Penal, pdg. 220, Buenos Aires 1967, -



d).,~ LA CONDUCTA TN EL DELITO A E3TUDIO Y LA AUSENCIA-
DE CONDUCTA EN ESTE DELITO,~ Como vimos al hablar de conduc
ta, s6lo el hombre puede ser sujeto activo del delito. L -
elemento objetivo del delito es la accién propiamente dicha
son elementos materiales, objetivos, las circunutancias o -
modelidades por las cuales la ley define el delito en Torma
descriptiva (34); son agquellos elementos "sensorialmente ~-
cognocibles"; se llama objeto material del delito el objeto
corporal sobre el que recae éste; en el delito de robo el -
objeto material es un bien mueble,

In nuestro Cédigo Tenal encontramos la definicién de ~
robo en el artfculo 367 que dice: "comete el delito de Tobo
. el que se apodera de una cosa ajena, mueble, sin derecho &-
sin consentimiento de la persona que puede disponer de ella
con arreglo a la ley"; encontramos en el apoderanicnto un -
despliegue de accidn que puede ser directa por movimientos-
propios; la aceién consumativa en este delito es el apoderu
niento de "cosa mueble'; "el apoderamiento es la accibn y -
efecto de apoderarse, hacerse duefio de una cosa, ocuparle,-
ponerla bajo nuestro poder", Il delito de robo se 1ntegra -
por la aceidn matorial de hacer que la cosa esté bajo el po
der de una persona,

El artfeulo 375 de nuestro $6digo Penal vigente nos di
ce que "cuande el valor de lo robado no pase de veinticinco
pesos, sea restituido por el ladrén espontdneamente y pague

éste todos los dafios y perjuicios, antes de que la autori--—

(32) Ignacio Villalobos, Derecho “enal Mexicano Parte Gene—

‘ ral, pée. 337, México 1960,

(33) Franclsco Pavén Taconcelos, Manuzl de Derecho “Penal Me
xicano, 2a, Td,, pdgs, 343 ¥ ss,

" (34) Antonio de P, Moreno, Curso de Derecho Péenal Hexicano-
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dad tome conocimiento del delito, no se impondrd sanoién ai~
guna, si no se ha ejecutado el robo por medio de violencia",
"7l caso consignado en este artfculo ha sido desigmnado con -
el nombre de 'perdén legal' (35); el hecho delictuoso se con
suma, ge rcaliza en toda su integridad, encontramos todos —-
los elementos meteriales, subjetivos y normativos del delito
'la ley no sanciona el delito', y otorga su perdén al agente
del delito, siempre y cuando el valor de lo robado no pase -
de veintieineo pesos, y que restituya el ladrén lo robado eg'
pontdneamentie, antes de que la autoridad tome conoecimiento -
del delito asi como que pague los dafios y perjuicios", Ista-
disposicién, nos dice Antonio de P, lioreno (36), tiene como-
fin favorccer el arrepentimiento en el sujeto activo del de-~
lito, y la restitucién de la cosa, dando al autor del delito
oportunidad de eludir la pena, En el peculado, nos sigue di-
ciendo, la ley exige la restitucién de lo robado atenuando -
la sancién cuando dicha restitucién se hace en el término —-
por ella fijado., "o noz explicamos por qué en el caso de rg
bo, se haya escogido como lfmite, para poder otorgar el per-
dén legal, que la cosa robada tenga un valor hasta de veinti
cinco pesos. Seguramente que provocard la avaricia o la codi
cia, segin el caso, mds una cantidad mayor de veinticinco pe
808, gue una menor", '

Gonzdlez de la Vega (37) hace observar:"en muchas oca--—

Delitos en Particulsr, nég. 30, Vol, México 1944,

(35) intonio de P, ilorcno, Curso de Derecho Penal Lexicano -
Parte General, Vol. III, pdg. 62, México 1944,

(36) Antonio de P, llorcno, Curso de Derecho Penal lMexicano -
Parte (General, Vol. VI.I, pdg. 61, México 1944,

(37) PFrancisco Conzdlez de la Vega, Derecho Penal Mexicano,-
Los Delitos, pég. 211, MNéxico 1966.



giones los ladrones obran eventualmente, sin el propésito de
apoderarse de cosa determinada, Puede suceder que el ladrén,
deoepéionaao por el valor escaso de lo adquirido por el deli
to, lo devuelva sin que su acto demuestre arrepentimiento si
no codicia, Como los rateros al cometer un delito ignoran el
rrecio de las coses, puede suceder que proponiéndose el la--
drén causar un latrocinio de poca importancia, se apodere de
una cosa de mucho valor, y, por esta cilrcunstancia contingen
te, ajena a la finalidaed perseguida, no recibird el benefi--
cio del perdén legal. Por el contrario puede ocurrir que el-
ladrén arrepentido del grave mal ocasionado, haga devolucidn
de la cosa, 5i dsta tiene un valor mayor de veinticinco pe-=
sos, de nada le sirve su arrepentimiento, mejor sistema se--
r{a substituir el actual perdén legal objetivo, por la facul
tad de verdén judicial con la obligacidén de fundar racional-
mente su otorgamiento", Para gque este delito pueda contar -—-
con el perdén legal es necesario qﬁe no se ejecute con vio-—-
lencia,

Si falta uno de los elementos del delito éste nd se in-
tegra; "la ausencia de conducta es uno de los aspeclos nega-
tivos o mejor dicho, impeditivos de la fcrmacién de la figu-
ra delictiva, por ser la actuecidén humana positiva o negati-
va, la base indispensable del delito como d¢ todo problema -
juridico. luchons llaman a la coaducta "soporte naturalistico
del ilfcito penal'" (38)

Congigstiendo el delito de robo en el apoderamiento de -
une cosa ajena mueble, "el apoderamiento es la accidn y efeg

to de apoderarse de una cosa, y apoderarse es hacerse dueiio-

(38) Pernando Castellanos Tena, Lineamientos Ilementales de-
,Derecho Penal, pdg. 211, México 1965:
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de una cosa, es ocuparla, es ponerla bajo nuestro poder; el-
delito de robo se integra nor la accién material de hacer —-
gue la cosa esté bajo el poder de wna persona, sin derecho y
sin colsentimicnivo de quien pueda disvoner de ella con arre-
glo a la ley y con el 4nino de hacerla pasar a su patrimonio
a cogsta del patrimonio ajeno"., Egte apoderamiento conforme o
la ley, existe "desde el momento en que el ladrén tiene en -
su poder la cosa robada, aun cuando posteriormente sea resti
tuide por éste y pague todos los daflos y perjuicios"; como -
vimos, el hecho delictuoso se consuma, "se realiza en toda -
su Integridad, existen todos lo: elementos materiales, subje

tivos y normativos del delito® (39).

(39) Antonio de T, Ioreno, Curs6 de Derecho Penal Mexicano,--
Vol. VIII, pdgs, 57 v 62, México 1944,



CAPITULO TERCERO,

DE LA TIPICIDAD,

a).~ Del tipo en general,

b).~ Elementos del tipo; el tipo en el delito a
estudio,

¢).~ La tipicidad,

4),- Ta tipicidad en el delito a estudio.

e).- Causas de atipicidad y ausencia de tipo.

a),~ DIZL TIPO IN GENERAL,- Tipo y tipicidad se colocan
como base de sustentacién de la teorfa general del delito y
de la técnica jurfdico-penal., ELl concepto del tipo - "tat—-
bestand" - término que encontramos en el ypdrrafo 59 del ¢6-
digo Memén, fue entendido de forma diversa por los juris—-
tas alemanes. A partir de Beling el tipo se entiende como -
la descripeidn objetiva de la conducta punible hecha por el
legislador en cada uno de los articulos de la partc espe=-~-
‘cial del C6digo; hacia la descripelén deben orientarse las-
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caracter{sticas que laé determinan como objeti~esysuhjetivas
de lo conducta que se estima delictuosa, Trnesto layer (1915
Tratado de Derecho Penal) afirma que la tipicidad no. es ﬁni;
camente descriptiva "sino indiciaria de la antijuridicidad"-
(1), o sea que "no toda conducta tfpica es antijurfdica, pe~
ro si toda conducta tipica es indiciaria de antijuridicidad",

lMezger considera que el tipo es "el injusto descrito --
concretamente”; alude a la palabra "tipo", en el sentido de-
lz teoria general del Derecho, como "el conjunto de todos ==
los presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia-
jurfdica", "E1 tipo 'en el propio sentido jurfdico penal sig-
nifica més bien el injusto descrito concretamente por la ley
en sus diversos artfculos, y & cuya realizacidén va ligada la
gancién penal" (2),

Se ha considerado que la nocién del tipo se encuentra -
en el concepto de "corpus delicti" estudiado por Beling, a -
quien se le considera como el creador de la moderna teorfa -
del tipo; en éste el “"tatbestand", no es el conjunto de las-
notas del delito, sino "la suma de los elementos objetivos =
descritos en el tipo, es decir de la particuler disposicién-
legal, o sea, la suma de los elementos materiales atribui——-
bles al agente; més claramente, la accién delictuosa con lag
notas que la caracterizan y la realizacién del resultado que
con &sta estd ligrndo, Queden por tanto fuera de &1, todos ——

los elementos y las notas que se refieren a la culpabilidad"

(3).

(1) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de—
Derecho Penal, p4z, 217, México 1965,

(2) =dmundo lMezger, Tratado de Derecho Penal, trad, José o=
driguez Muiloz, pdgs. 365 y 366, 1955,

(3) Francisco Antolisei, Istudio nalftico del Delito, trad,
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En 1930, Beling amplia su doctrina. en su "Die Lehre —-
Vom Tatbestand" (La teorfa del tipo); se distinguen: (4)

Tipo de delito (Deliktstypus) o sea la descripeidn que
hace la ley de un hecho ctalquiera (apoderamiento de una co
sa ajena); es el esquema legal o la llamada por los italia-
nos "figura de delito",

"Tatbestand legal" expresa aguel momento de valor rec-
tor para el Deliktstypus que interesa, no hay tatbestand le
gal "en al", Todos son relativos en cuanto al contenido; —-
cada uno significa un "Tatbestand" solo para el "deliktsty-
pus" regulado por &l en cada caso,

"Leitbild" es un antiglo tatbestand; constituye la fi- .
gura rectora, vacfa de contenido, cuya naturaleza es pura-L
mente descriptiva y objetiva, baciendo por ello posible re-—

unir en 8{ los tipos de 1licitud y de culpahilidad. '

"Tipo de lo injusto" (Unrechtstypus), due e identifi~
ca con el hecho antijurf{dico referido a una determinada fi=-
gura (el apoderamiento ilfcito de ﬁpa cosa ajena),

El tipo de culpabilidad, el cual no es sino la culpabi
lidad t{pica, el dolo concreto exigido por una determinada~
figura y que en unién del "unrechtstypus" (tipo de ilicitud)
va & llenar el "leitbild" o "tatbestand legal",

Adecuaciin tipica ("Tatbestansmissigkeit"), constituti
vo de la relacidén entre el hecho concreto y real y el "de-=
likstypus o tipo de delito"; es la accifén contenida al "tat
bestand legal®,

Dr, Franco Guzmén, pdg, 38, liéxico 1954,
(4) Sebastidn Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo I, péz.-
165, Buenos Aires 1963.
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Tipicidad ("typizit#i") que expresa la necesidad de =-
acuflar los delitos en tipos y no en definiciones genéricns y
vagas. "la ley penal moderna correctamente, no diré, pues -
el ladrén sufrird tal pena, sino que definiréd la accién que-
constituye al sujeto en ladrén y solamente a través de esa -
aceién podrd considerarse la culpabilidad del sujeto; dird -
pues: ‘el que se apodere de una cosa ajena mueble total o --
parcialmente' y con figuras de accidén como ésta se 1i:te rard
todo el Cédigo Penal",

E1l eafuerzo de Be;ing no ha sido a la fecha debidamente
comprendido y se le reprocha la ambigliedad, y en algunos pun
tos la oscuridad que no aportaron la claridad deseada y sf -
contribuyeron a embrollar el problema, Para Antoligei, la -~
teorfa de Beling constituye una manifestacién caracteristica
de la decadencia de la ciencia penal alemana ocurrida en el-
Yltimo treintenio, destinada a "pasar al museo de las aberra
ciones del abstraccionismo jurfdico" (5).

Al hablarnos Antolisei del tipo, nos dice que: "el mode
lo o figura del delito no es ¥Ynicamente el conjunto de los -
elementos materiales indicados en la norma penal, sino el =—-
complejo de notas, sean objetivas o subjetivas, que dehen —-
concurrir para la existencia de un delito dado y que se des~-
prenden también de la Parte General del Cédigo" (6).

Jiménez de Asda hace una critice favorable & la doctri-
na de Beling: "merece elogios esta forzada concepcidén de Be-
ling que considera el tipo sensu stricto o la imagen rectora

(5) Francisco Pavén Vasconcelos, Mamual de Derecho Penal le-
xicano, Parte General, pég., 242, México 1967,

(6) Francisco Antolisei, Estudio Analftico del Delito, Ana--
les de Jurisprudencia, Trad., Dr, Franco Guzmdn, pég. 51,
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como representacién; en cambio, el egfuerzo de crear uma fi
gura directriz no parece logrado, ya que en aquellos paises
en que el parricidio constituye un tipo independiente, el ~
hecho de matar al padre sin saber que lo es, no podria ser~
vir para conectar todos los elementos internos de la figura
delictiva en una imagen que serfa externamente de parrici~-
dio e interna de homicidio" (7). El mismo autor nos dice: -
"el tipo legal es la abstraccién concreta gque ha trazado el
legislador, descartando los detalles innecesarios para la -
definicién del hecho que se cataloga en la ley como delito",

Villalobos expresa: "el tipo es la descripeién del ac~
to o del hecho injusto o antisocial (previamente valorado =
como tal), en su agpecto objetivo y externo; suponiendo, pa
ra declararle punible, que concurren las condiciones norma-
les en esa conducta, tanto objetiva como subjetivamente, pg
ro pudiendo presentarse situaciones excepcionales que elimi
nen la antijuricidad (formal o material) o la culpabilidad-
en algunos casos" (8).

Vasconcelos nos dice: "para nosoiros el tipo legal, -
déndole comnotacibn propia jurf{dico-penal, es la descrip~w—-
cién conecreta hecha por la ley de una conducta a la que en-
océsiones se sume a su resultado, reputada como delictuosa-
al ccnectarse & ella una sancibén penal® (9)

Nosotros aceptamos la definicida que de tipo nos da el
meestro Castellanos Tena, quien nos dice: "el tipo es la ==

(7) Iuis Jiménez de Asda, La Ley y el Delito, Principios de
Derecho Penal, pégs. 248 y 249, 1967,

(8) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, pdg. 258, -
México 1960,

(9) Franeisco Pavén Vaconcelos, Hanual de Derecho Penal Me-
xicano, Parte General, pég. 243, México 1867,
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creacibn legislativa, la descripeién que el Estado hace de-
una conducta en los preceptos penales",

Las acciones humanas como materia, se subsumen en cier
tos moldes "tipo" de "conductas delictivas", previstés por-
el legislador, y s6lo las que se ajusten exactamente y se ~
adecden, serdn antijurf{dicas penalmente; el tipo es el fun~
damento de la antijuricidad para que ésta sea penal; es deg
eriptivo, si éstas sbélo carecen de consecuencias juridicas;
el tipo es la sintesis de aquellas caracter{sticas que de-- -
ben reunir toda accidn para conducir a una pena, sélo que -
ésto es precisamente el delito, y de ahf que el tipo sélo =
sirva como garantfa pera fijar previamente el hacho, esas -
caracterfsticas, dando a la publicidad los presupuestos exi
gidos a un scontecer humano, para ser sancionado punitiva--
mente, la accién ha de encajar dentro de la figura creada -
por la norme penal positiva, como signo externo distiativo-
y propio de la antijuricidad penal, ya que se dan casos en-
que a pesar de llenarse el tipo, existe jurieidad, no exis-
tiendo por ello delito, La conducta humana es configurada -
por el precepto legal, y como hipétesis legal counstituye el
"tipo", que es la abstraccibn concreta que ha trazado el lg
gislador descartando los detalles innecesarios para la defi
nicién del hecho que se cataloga en la ley como delito, se-
gin lo expresado por Jiménez de Asda (10),

Io bdsico en el tipo es la accién; la accidén ha de ser
tipica y tipicamente antijurfdica y culpable; la accién —~—-
constituye el micleo del tipo; el tipo es la sintesis de ==

(10) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de
Derecho Penal, pég. 215, México 1965.



aquellas caracterfsticas que debe reunir toda accién para -
conducir a una sancién, |

Antonio de P, Moreno escribe: "la ley fija los tipos ~
de delito, Les da configuracién propia, sefiala sus elemen-—
tos constitutivos. Solamente es delito la accidn u omisidn-
que se conforme, que se adapte‘al tipo de conducta sefialado
en la ley, como condicionante de una pena", 'El resto de las
acciones humanas gue no se conformen con el tipo de delito,
tendrédn sancién social (la nulidad, la indemnizacidén de da~
fios y perjuicios) pero no sancién penal; guiere decir que ~
no serdn delito" (11).

b).- ELEMENTOS DEL TIPO; EL TIPO Ei EL DELITO A ESTU--
DIO,- "El1 tipo legal se nos presenta, de ordinario, como =~
una mera descripeién de la conducta humaena; en ocasiones el
tipo describe ademds el efecto o resultado material de la -
accién u omisién, o bien contiene referencias a los sujetos
& log medios de conmisidén especf{ficemente requeridos por la-
figura especial, modalidades de la propia accidén que forman
parte igualmente del tipo, o hace referencia a determinados
estados de 4nimo o tendencia del sujeto, al fin de la ac~—-
cién" (12).

El tipo, nos dice Jiménez de Asda, "sin dejar de ser -
neramente deseriptivo, presenta casi.siempre referencias y-
modalidades de la accién que pueden ser en cuanto al sujeto

activo, al sujeto pasivo, al objeto, al tiempo, al lugar a-

(11) Antonio de P, Moreno, Curso de Derecho Penal Mexicano,

: Delitos en Particular, pdgs. 25 y 26, México 1944.

(12) Francisco Pavén Vasconcelos, llanual de Derecho Penal -
Mexicano, pdgs. 247 y ss, México 1967.
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la ocagién y al medio" (13).

El sujeto activo del delito, si éste es un "acto huma~
no" o exteriorizacidén de una voluntad, ha de ser siempre un
hombre o un representante de la especie humana, cualesquie-
ra gue sean su sexo y sus condiciones particulares y aceci--
denteles (14); "el sujeto pasivo del delito es siempre la -
gociedad cuando se afectan bienes jurf{dicos instituidos pa~
ra la vida ordenada, pacifica y progresiva de sus componen-
tes o de la comunidad misma",

El objeto se refiere "al objeto material o corporal de
la acecibn", "cosa mueble",

El tiempo se halla determinado como una modalidad de -
la accién: "el lugar se hace referencia ya sea & lugar pé--
blico, o que la accién se cometa en territorio nacional o ~
fuera de éste" (15); "cuando hace alusgibn a la ocasién como
en el caso de reunién de personas a quienes se dirige el da
fio, los medios pueden ser la violencia, el engaiio, ete",

Cada tipo en particular estd rodeado de las circunstan
cias y elementos de egse delito en concreto.

Flementos objetivos: por éstos deﬁemos entender "ague~
llos susceptibles de ser apreciados por el simple conoci~--
miento y cuya funcién es describir la conducta o el hecho -
que pueden ser materia de imputacibén y de responsabilidad =~
penal" (16); son utilizados por el legislador para los des-

{13) Iuis Jiménez de Asda, La Ley y el Delito, pég. 237, ~=
Buenos Aires 1967,

(14) Ignacio Villalobos, Derecho Penal MNexicagno, Parte Gene
ral, pég. 269, México 1960,

(15) Inis Jiménez de Asfa, la Ley y el Delito, Pdg. 254, —-
Buenos Aires 1967.

(16) PFrancisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal -
Mexiocano, pég. 249, México 1967,
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critos por éste como dignos de sancibn, se refieren a cosag
personas o modos de obrar, captables por los gentidos; apo-
deramiento de cosa ajena mueble, sin derecho, Ia Ley a tra-
vés de esos elementos d4 al juzgador los datos para estable
cer el tipo y la idea contenida de la accidén que el legisla
dor consider$ ti{picamente antijurf{dica.

Nos dice Castellanos Tena: "si las palabras empleadas=-
por el legislador se refieren a situaciones puramente obje-
tivas, se estard en presencia de un tipo normal cuando la -
ley emplea palabras con un significado apreciable por los -
sentidos" (17).

Flementos subjetivos: "cuando radican y deben estudiag
gse en el agente del delito, aun cuando su concurrencis sé -
valorice desde el punto de vigta objetivo de la antijurici-
dad" (18).

Al referirse la ley a la conducta del sujeto activo la
presenta en tres aspectos:

Cnando la ley recalca el elemento subjetivo del deli~--
to, cuando hace referencia a ciertos conocimientos del ac——
tor, ouando se requiere de determinada intencién o propési-
to en la accién, ejemplo: el dnimo de apoderarse de la cosa
ajena; cuando la ley se dirige a determinados estados de ——
dnimo o situaciones personales, cada tipo en particular es-
t4 rodeado de las circunstancias y elementos de ese delito-
concreto.,

Jiménez de Asda los denomina "elementos tipicos subje-

‘tivos de lo injusto" y se refieren a estados anfmicos del -

(17) Fernando Cestellanos Tena, Lineamientos Zlementales de
Derecho Penal, pédgs. 219 y ss, México 1965,

(18) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, pdg. 269,-
México 1960,
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autor en orden & lo injusto: "el legislador los incluye a me-
nudo en el tipo": estos elementos nos dice el propio autor, -
"eomo antes se decfa, 'dolo especifico'', aunque aluden a ve=-
ces a un propdsito y a un fin: son elementos subjetivos cone--
cretamente referidos al injusto a los que se alude en estos -
términos: "para apoderarse de un inmueble', Al réferirse este
antor a esos elementos, los clasifica en: "elementos que de -
modo indudable se refieren a la culpabilidad, elementos ambi-
valentes respecto a la culpabilidad y a lo injusto, elementos
que al vincularse al fin, originan los delitos de tendencla -
interna trascendente; elementos que al referirse al mévil se=
ublcan en la culpabilidad y los ya referldos en relacién a lo
injusto"; y en opinién de Jiménez de Asda, "los elementos sup
jetivos no se vinculan propiamente a la culpabilidadﬁ. "En m=
los casos en que esos elementos subjetivos del tipo no fljen=
expresamente en 61 (y a veces aunque se hallen taxativamente-
deseritos), se preclsa una valoracién para determinar su exig
tencia y su eficacia” (19),
"las distintas  posiciones de 1os autores nos llevan a for
mular una sintesis de la doctrina en la sigulente formas (20)
Una corriente precisa que los elementos subjetivos pertenecen
- a la antijuridicidad; otra corriente ublca tales elementos en

el 4émbito de la culpabilidad; otro criterio mixto encuentra -

(19) Luis Jiménez de AddGa, La Ley y el Delito Principios de -
Derecho Penal, plgs. 259 y ss., Buenos Aires 1967.

(20) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Ne-
xicano, Parte General, pég. 253, México 1967..
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referenclas en tales elementos, tanto & la antijuridicidad ==
como a la culpabilidad, debiéndose hacer la seﬁaracién con =~
vista a los tipos en particular®.

El maestro Castellanos Tena nos dice que los elementos -
suhjetivos del tipo se refieren & "un estado anfimlco del sujg
to" y los denomina "tipo anormel™, ya que contiene conceptos-
y.Situaciones valoradas (21). .

Elementos normativos: para Mezger presupuestos del injus
to tipificado "sélo pueden determinarse mediante una valora--
cidn especial de las situaciones reales"; estima que a Ios ==
elementos "tipicos normativos"‘pertenecen ademds "todos los -
elementos con una valoracién juridica, que hallamos atravesap
dor en todas direcciones los tipos penales" (22).

El maestro Jiménez de Asfa nos dice que'los elementos --
normativos se encuentran vinculados a la antljuricidad, pero=-
no por 4sto deben ser excluidos de la descripeién tiplca y ng
garles su cardcter de elementos como pretende Mezger"; y agre
ga: "en verdad no vemos razén alguna para que el legislador -
los consigne expresamente en un tipo concreto, cuando las ca=-
racter{sticas de ser antijurfdico, contrario al derecho, fue-
ra: de los casaes permitidos por la ley, etec, son patrimonio gg

neral de todos los delitos, ya que éste no existe si no es --

(21) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de =-
Derecho Penal, pig. 220, Néxico 1965..

(22) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, trad. José Ar-

: turo Mufioz, pég. 388, Madrid 1955-57.



contrario a la norma'; "“en presencla de elementos normativos_
el Juez instructor no ha de reducirse a su habltual menester-
sino que est4 obligado a hacer un juicio valorativo sobre la=
Ifndole antijurfdica de la conducta del autor™ (23).

Villalobos expresa: "por el hecho de ser el tipo una for
ma descriptlya, todos sus elementos participan de ese mismo -
carfcter descriptivo, pero entre ellos los hay que s6lo men-~-
clonan un dato que puede ser conocido por los sentidos, como-
la palabra dicha,, el introducirss: en determinada habitacién o
el disparo de una arma de fuego, y hay 'elementos normativos!
cuya concurrencila en un caso conersto sélo puede ser estable-
cida mediante una valoracién, como el carécter de la cosa mug
ble o inmueble™ (24)..

El tipo en el delito a estudio.- Tomando en considera---
cidn las teorias sefialadas y aplicéndolas al articulo 375 del
Cédigo Penal tenemos que "cuando el valor de lo robado no pa=-
se de veintlcinco pesos, sea restituido por el ladrén esponta
neamente y pague éste todos los dafies y perjuiclos, antes de-
que la autoridad tome conocimiento del delito, no se impondré
sancién algune, sl no se ha ejJecutado el robo por medio de -~
violencia",

El elemento objetivo en este delito lo encontramos en -~

"el apoderemiento", que debe ser ilfcito y no consentido por~

(23) Luis Jiménez de Asfa ley y el Delito, Principilos de-
Derecho Penal, fag. 558, Buenos Alres 1962

(24) Ignacio Villalobos, Derscho Penal Mexicano, Parte Gene-=
ral, pég. 269, México 1960.
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el ofendido; es la constitutiva tfpica del robo; apoderarse -
significa que el agente tome posesién materlal de la cosa que
debe: ser ajJena y muebla, y en este caso el valor "no debe ===
exceder de veinticinco pesos", asf como que dicho robo no sea
ejecutado "por medio de violencia" (25),

El apoderamiento de la cosa ajena mueble, debe ser "sin-
derecho"; se sefiala la antijuricidad de la accién delictiva y
constituye un elemento de cardcter normativo: (adn cuando lo-
robado "sea restituido por el ladrén esponténeamente y "pague
éste todos los dafios y perjuicios antes de que la autoridad -
tome conocimiento de los hechos"). .

El tipo en este delito se integra plenamente ya que exis
ten todos los elementos materiales, subjetivos y normativos -
del delito..

¢).~ LA TIPICIDAD.- Favén Vasconcelos expresa: "entende=-
mos por tipleidad, dado el presupuesto del tipo, que define =
" en forma general y abstractaz un comportamiento humano, la adg
cuaclén de la conducta o del hecho a la hip6tesis legislativa'
"El encuadramiento o la subsuncién del hecho en la figura le~
gal"; no debemos confundir el tipo con la "tipicidad", ya que
el tipo es el antecedente necesario del delito, es su "presu-

puesto", y la "tipicidad" es uno de sus elementos constituti-
vos (26),

(2%) Franciso Gonzdlez de la Vega, Derecho Penal Mexicano, ==
Los Delitos, pég. 170, México 1966,

(26) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de “erecho Penal Me-
xicano, Parte General, pig. 261, México 1965..
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"No hay que olvidar - expresa Villalobos -~ que la tipi-
c1dad es un elemento en la definicidén de delito, desde un pup
to de vista dogmitico, y supuesto el apotegma liberal 'nullum
crimen sine lege'" (27).

Adsegura Mezger que la tipicidad es "ratio essendl" de la
antijuricidad, por 8sto define el delito como "la accién tipi
camente antijurfdica y culpable; nos dice que la tipieidad -
va a concretar la antijuricidad en el 4mbito penal, "porque--'
el que actfa tipicamente, actdéa también antijuridicamente, en
tanto no exista una causa de exclusién del injusto''; agrega -
que la tipicldad denota con su sola presencia la existencia =~
de la antijuricidadj "el fundamento de la antijuricidad de ag
eibn, yace en la misma ley penal; v es claro: la tipicidad -
es prueba evidente de que existe "entijuricidad penal® (28).

Egeribe Fontdn Balestra que: "en otras ramas del Derecho
se trata de prever la totalidad de los hechos posibles, en --
cambio en el derecho penal se preven de modo taxativo sélo =~-
aquellos actos de méxima entijuricidad relevante en el orden-
penal. Los que no estén previstos por la ley penal, no intere
san, quedan en el 4mbito de la libertad en lo que a consecuén
cias penales se refieren. No podemos referirnos a un hecho -=~
delictuoso sin referirnos a la ley que lo crea, por ésto el -

hecho delictuoso no exlste antes de estar en vigencia la ley=

(27) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, pdgs. 259 y-
SS., México 1960,

(28) Edmundo lezger, Tratado de Derecho Penal, trad. José Ro-
driguez Mufioz, tomo I, pég. 375, afio 195%-57.



que lo describe; los delitos nacen a la vida en el momento -

en que se promulga la ley que los anticipal

Para Porte Petit la tipicidad es la adecuaciédn de la —-—
conducta al tipo, que se resume en la férmula "nullum crimsn
sine tipo" (30),

Segin Jiménez de Asfa la tipicidad desempefia una fun---
cién predominantemente descriptiva, que singulariza su valor
en el concierto de caracterfsticas del delito ¥ se relaciona
con la antijuricidad por concretarla en el 4mbito penal, pri
mera fage meramente descriptiva, separada de la antijurici--
dad y culpabilidad; segunda fase con cardcter indiciario; no
es ya une descripeidn; le atribuye un valor indiciario, afii
ma que el gque una conducta sea tipica es un indicio de su =-
"antijuricidad"; tercera fase "ratio essendi” de la antijuri
cidad, expuesta por Mezger: "la antijuricidad de la accién -
es un cardcter del delito, pero no uns caracterf{stica del ti
PO, que es esencial a la antijuricidad la tipificacidén"; es-
ta fase segin opinidén de Jiménez de Asia, dcbe rechazarse —--
porque "dota a la tipicidad de una funcidén desmesurada”, éug
que posteriormente la reduce a un"medio auxiliar téecnico" --
(31).

Egeribe este mismo autor que el delito es una unidad"en
la que analf+icamente se distinguen sus caracterfsticas: la~
descriptive es la 'tipicidad' que es un indicio de la antiju

(29) Carlos Fontén Balestra, Misién de Garantfa de Derecho -
Penal, pdg. 149,

(30) Celestino Porte Petit, Importancia de la Dogmética Juri
dica Penal, pdg. 37.

(31) luis Jiménez de #sda, Ia Ley y el Delito, Principios de
Derecho Penal, pégs. 235 ¥y ss., Buenos Aires 1967.
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ricidad, ya que limita y enumera" (32),

Nos dice el maestro Castellanos Tena que "la historia-
de la tipicidad es consecuentemente la historis del tipo, =-
ya que antigliamenie en Alemania el tipo se considerd como-
el conjunto de caracteres integrantes del +ipo; "la tipici-
dad es uno de los elementos esenciales del tipo cuya ausen-
cia impide su configuracibn', "la tipicidad es la adecug—~—
cién de una conducta concreta & la descripeidn legal formu-—
lada en abstracto", "es el encuadramiento de una conducta -
con la descripcién hecha en la ley, la coincidencia del com
portamiento con el descrito con el legislador"; en suma es-
"la acufiacién o adecuacién de un hecho a la hipétesis legig
lativa" (33).

La tipicidad es el resultado de un juleio gue predica-
la conformidad de una conducta humana descrite en el precep
to, respecto a la conducta descrita en la realidad, O sea,-
la tipicidad como adecuacidn es caracterfstice esencisl del
delito; la tipicidad como elemento del delito o caracteris-
tiea de la accién delictuosa, confirma el delito como una -
entidad orgénice, constituyendo un todo; la tipicidad pode-
mos deecir que es la puerta por donde los hechos ilfeitos pa
san a convertirse en delito, al subsumirse en determinadas-
hipétesis consideradas como punitivas por el legisglador,

La tipicidad sélo transforma esos actoa pemales cuando
se subsumen en el presupuesto legal, pero no gilempre son --
11{citos esos actos conforme a la tipicidad, y hay muchos -

(32) Tuis Jiménez de Asa, La Ley y el Delito, Principios =
de Derecho Penal, pégs. 251 y as., 1967,

(33) Fernando Castellanos Tena, DLineamientos Zlementales de
Derecho Penal, pdgs. 215 y ss., México 1965, .
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ilfcitos no tipificados; nunca resulta exclusivamente de la-
tipicidad lo ilfcito; la tipicidad sélo es objetiva, prescin
de de elementos subjetivos, es un concepto puro, sin gignifi
cacién independiente; sola, carece de tiempo, espacio y exig
tencia; se requiere para su existencia que esté en conexién-
con un ascto ilfeito culpable, y es as{ como se convierte en-
delito., La tipicidad tiene por objeto catalogar hechos anti-
jurfdicos d4ndolez categorfa de delitos.

d).- LA TIPICIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO,~ Dijimos que=-
la tipicidad es el "encuadramiento de una conducta con la ~-
descripecién hecha en la ley"; en el delito a estudio la tipi
cidad la encontramos en el artfculo 375: "cuando el valor de
lo robado no pase de veinticinco pesos"...; "siendd la ley -
la creadora de delitos, les d4 existencia y precisa sus con-
tornos: les presta tipicidad" (34); la accién consumativa en
el delito de robo es "el apoderamiento de una cosa mueble" -
(artfculo 367 de nuestra ley: comete el delito de robo el -~
que se apodera de una cosa ajena mueble, sin derecho y sin =
congentimiento de la persona que puecde digponer de ella con-
arreglo a la ley"); el apoderamiento es la aprehensibn real-
de la cosa, la accibén de ponerla bajo su poder, bajo su con-
trol personal; para el caso de robo se counsidera como cosa =
mueble aquells gue es gusceptible de trasladarse de un luger
a otro sin sufrir deterioro; para la existencia del delito -
de robo es condicién indispensable que la cosa de que se apo
dere el sujeto activo del delito no le pertenezca; si el ~—-

agente del delito obra sin derecho, su acto es antijurfdico;

(34) Antonio de P, Moreno, Curso de Derecho Penal Mexicano,-
Delitos en Particular, Vol, VIII, pdg. 25, México 1944.
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gi el apoderamiento se 1leya a cabo con el consentimiento de
la persona que puede darla, no existe el delito,

Se requiere también que el autor del robo devuelva las-
cosas robadas espontdneamente, sin el requerimiento de las -
autoridades o de los ofendidos,

Aparte de la restitucidn, el agente debe pagar todos —-
los dafios y perjuicios que hubiere provocado, y deberd hacer
lo antes de que la autoridad tome conocimiento de los hechos.

"o se impondréd sancidén algﬁna ('perdén legal').,. Si -
no se ha ejecutado el robo por medio de violencia"; el legis
lador del Cédigo vigente consideré que este caso especial, -
al que los penalistas denominan "hurto necesario" "robo famé
lico" o "robo por estado de necesidad" (Ceniceros y Garrido-
en su obra "La Ley Penal Mexicana", pdginas 73 y siguientes)
para el que sin emplear engafios ni medios violentos, s2 apo-
dera una sola vez del alimento estrictamente necesario para-
satisfacer sus necesidades personales o familiares del momen
to.

e).~ CAUSAS DE ATIPICIDAD Y AUSENCIA DE TIPO.- A cada -
una de las caracteristicas del delito corresponde un determi
nado aspecto negativo; el aspecto negativo de la tipicidad -
es la atipicidad: "no hay delito sin tipicidad", opina Porte
Petit (35), la atipicided "existird cuando no haya adecua~—--=
cién al tipo, esg decir cuando no se integre el elemento 0 ~-
elementos del tipo descrito por la norma, pudiéndose dar el-
caso de que cuando el tipo exija méds de un elemento, puede =

haber adecuacién & uno o més elementos del tipo pero no a to

(35) Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de la --—
Parte General del Derecho Penal, pdgs. 473 y ss., 1969.
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dos los que el mismo tipo requiere",

"La coincidencia entre los resgos esenciales del hecho~
de la vida real y del tipo descrito por la ley, ha de ser ri
gurosamente exacta; la falta de alguno de los elementos con-
tenidog en la figurea rectora produce la atipicidad de la con
ducta, es decir; la *ausencia de tipicidad* o *causa de ex~-
clusién del tipot* (tatbestanduschiessungsgrund)" (36).

En Vasconcelos leemos: "la ausencia de tipicidad o ati-
picidad constituye el aspecto negativo de la tipicidad, impe
ditivo de la integracidén del delito"; hay "atipicidad" ocuan-
do el comportamiento humanoc concreto, previsto legalmente en
forma abstracta, no encuentra perfecta adecuacién en el pre-
cepto por estar ausente alguno o algunos de los requisitos'-
constitutivos del tipo y concluye con Jiménez de Asda que di
ce: "atipicidad es ausencia de adecuacién tipica" (37).

Segin Mezger pueden concurrir circunstancias conforme a
las cuales es imposible la realizacién del tipo del delito:-
(38).

a) Cuando falte el sujeto que la ley exige,

b) Cuando falte el objeto que la ley exige.

¢) Cuando falte el medio de ejecucién eépecialmen—
te exigido por la ley,

d) Cuando falte la referencia local o especial exi
gida por la ley.

e) Cuando falte la referencia temporal especialmen
te exigida por la ley.

f) Cuando falte una referencia de otra fndole, exi

(56) Iuis Jiménez de Asda, Tratado de Derecho Penal, tomo ~=~
III, El Delito, Buenos Aires 1965, pég. 940.
{37) Francisco Pavén Vasconcelos, Ilanual de Derecho Fenal Me
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gida especialmente por la ley.

Seriala Jiménez de Asa como e¢jemplos especfficos de =
atipicidad (39):

'~ a).- Aupencia de adecuacibn tfpica por falta de suje-
to activo, o sea cuando la ley exige que el sujeto sea una-
persona determinada por su calidad o naturaleza; si 8sta no
reune las condiciones exigidas el caso es atipico.

b).~ Ausencie de adecuacidn tipica por falte de sujeto
pagivo o de objeto; en determinados tipos de delitos se pre '
cisa una calidad concreta en el sujeto pasivo o una condi--
cibén a veces valorativa en el objeto, como en el caso del -
robo la exigencia de cosa ajena mueble,

¢).- Ausencia de adecuacién tipica por falta de refe—-
rencias temporales o espaciales,

‘ d).~ Ausencia de adecuacidén tipica por falta de medio-
previsto; "no hay delito sin tipicidad“,

e).~ Ausencia de adecuacién tipica por carcncia de los
elementos subjetivos de lo injusto; égtos dan sentido a los
tipos; sin "animus lucrandi" carece de sentido el robo; el-
elemento subjetivo de lo injusto funciona también en cier-—-
tas causas que excluyen de la pena,

f).- Ausencia de adecuwacién tipica por carencia de ele
mentos normativos que de manera taxativa ha incluido la --
ley en la descripeién t{pica,

Segin la opinibén de Porte Petit, para seflalar las ati-

picidades bastard colocarse en el aspecto negativo de cada-

‘xicano, pdg. 261, México 1967.

(38) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, trad, José -
Rodriguez Mufioz, pdg. 221.

(39) Iuis Jiménez de Asfa, Tratado de Derecho Penal, tomo -
III, El Delito, pdg. 941, Buenos Aires 1965,
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uno de los elementos integrantes del tipo: (40)

lo) .~ Ausencia del presupuesto de la conducta o del he--

cho.

20) .~ Ausencia de la calidad del sujeto activo, requeri-

da en el tipo..

30) .~ Ausencia de la calidad del sujeto pasivo, requeri-

da en el tipo:

o).~ Ausencia de objeto jurfdico.

50) .~ Ausencia de objeto material,

60) .~ Ausencia de las modalidades de la conducta:

a). De referencias temporales.

b). De referencias espaciales.

¢). De referencia a otro hecho punible..

d). De referencia de otra Indole, exigida por el -
"tipo",

e). De los medios empleados.

70) «= Ausencia del elemento normative, y

80) .~ Ausencia del elemento subjetivo del injusto.

Las causas de atipicidad pueden reducirse a las sigulen=
tes: (41) a) ausencia de la calidad exiglda por la Ley en =--
cuanto a los sujetos activo y pasivoj b) si faltan el objeto-
material o el objeto jurfdico (como la falta de propiedad o -

posesién en los delitos patrimoniales); c¢) cuando no se dan -

,(h0) Celestino Porte Petit Candauvdap, Apuntamientos de la Par
te General de Derecho Penal, tomo I, pdg. 478, México.

(4%1) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pég. 277 y ss., México 1965.
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las referencias temporales o espaciales requeridas en el tipos
d) al no realizarse el hecho por los medios comisivos especi-
ficamente sefialados en ;a ley, los que habrén de verificarse-
para la integracién del 1lfcito; e) si faltan los elementos -
subjetivos del injusto leglmente exigidos, &stos constituyen-
referencias tiplcas 2 la vcluntad del agente o al fin que per
sigue.

Lla ausencia de tipo "supone la falta de previsién en la
ley de una conducta o hecho";la susencia de tipo "presupone -
la lmposibilidad de dirigir la persecusién contra un autor de
una conducta no descrita en la ley, afin siendo antijurifdica,-
o sea 'nullum erimen nulla poena sine 1ege'"'(k2).

"La ausencia de tipo - nos dice Porte Petit - constituye
el aspecto negativo del tipo"; "hay ausencia de tipo.cuando -
una conducta o hecho no estdn descritos en la norma penal; el
dogma 'nullum crimen sine tipo! constituye la més elevada ga-
rantfa del Derecho Penal liberal, al no poderse sancionar una
conducta o hecho, en tanto no estén descritos por la norma pg
nal", (43). La H. Suprema Corte de Justicia de la nacién ha =
determinado "que la falta de tipo presupone inexistencia del-
presupuesto general del delito", Respecto a la ausencia de ti
po y delito putativo, Porte Petit considers y sostiene que el

delito putativo es un caso de "ausencie de tipo".

(42) Luis Jiménez de dsfia, La Ley y el Delito, Principlos de-

Derecho Penal, pég. 260 ¥ S8.5 1967.

(43) Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de la Far
te General de Derecho Penal, I, pdg. 465, kéxico 1969,
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La ausencia del tipo supone la falta de previsibn en la-
Ley, de una conducta o hecho,

El maestro Castellanos Tena nos dice que "le ausencia de
tipo se presenta cuando el legislador, deliberada o inadvertj
damente, no describe una conducﬁa gue, segln el sentir gene--
ral, deberfa ser incluida en el catflogo de delitos"; en el -
fondo, "en toda atipicidad hay falta de tipo; si un hecho es-
pecifico no encuadra exactamente en el descrito por ls ley, =-

respecto de 61 no existe tipo', (W),

(4li), Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de
. Derecho Penal, plgs. 225 y ss., México 1965.

7



CAPITULO CUARTO.

DE LA ANTIJURICIDAD.

a).~ La antijuricidad en general.

b).~ La antijuricidad en el delito a estudlo.
e).- las causas de justificacién en general.
d).- Las causas de justificacién en el delito &

estudio.

a).=- LA ANTIJURICIDAD EN GENERAL.-~ Los términos "antiju-
ridico", "11fcito" e "injusto™ han sido usados indistintamen-
te, déndoles 1ldéntica connotacidén; para autores como Jiménez-
de Asfia (1) que cree con Mezger que tanto la voz "injusto" co
mo "antijurfdico" deben emplearse indiferentemente, pero como

en seguida se verd, "no aceptamos servirnos de la expresién -

(1) Tuls Jindnez de Asda, Tratado de Derecho Penal, tomo I1I,
El Delito, pég. 966 y ss., Buenos Aires 196%.
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'11icitud' y 'entuerto' como sinénimas consideradas por otros
autores"; el propio Jiménez de 4sfa en 1916 al ocuparse de la
"Unificacién del Derecho Penal en Suiza", tradujo la expre---
sién "acto antijurfdico" por "acto ilicito", y agrega "pero =
como luego se dir4, no pretendiamos con ello modificar el cop
tenido del pensamiento sino verter al Castellano una palabra-
que no existfa en nuestra lengua, aunque el término 'ilicitud
89 use, como hemos dicho, por los italianos y los ecédlogos ar
gentinos: lo ilfcito es lo opuesto a la moral (y también al -
Derecho) y puesto que el circulo ético es de mayor radio que-
el juridico, al decir 'acto ilicito' en vez de 'acto antijurg
dico' caemos en la impresién del hablar corriente, y asimismo
debemos decir fantijuricidad' y no ‘antijuridicidad! porque -
debe corregirse el feo trabalenguas",

Nosotros aceptamos el término"antijuricidad" y asi lo em
plearenmos en el transcurso de este estudio, por razones‘pré%-
ticas.,

lia antijuricidad ha sido conslderada como el elemento ap
ténomo del delito; su falta de fundamento es evidente, "sobre
todo cuando se vea la imposibilidad de pronunciar el juiclo -
sobre la ilicitud o licitud de una accién humana, prescindiepn
do de 1la substancia espiritual que la integra" (2); para este
mismo autor un hecho no juede considerarse antijuridico si no

se incluye el elemento subjetivo, y nos dice: "el juicio de -

(2) Francisco Antolisei, El Estudio Analftico del Delito, =--
trad. Dr. Franco Gu%mén, phg. 52 ¥ SS., México 1954,
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antijuridicidad comprende al delito en su totalidad; no puede
pronunciarse si né se tlenen presentes todas las notas que lo
componen ; la antijuridlcidad es la esencia misma delbdelitoﬁ

Seglin el papei gue desempefla 1la antijuricidad en la teo~
rfa del delito, se sefialan varias tesis: la que afirma que ~-=-
constituye un cardcter del delito: la que sostiene que es un-
~ elemento del delito; la aue constituye un aspecto del delito,
y 1la que es el delito en si.

Con relacién a la clasificacién de la antijuricided, ==
existen diversos puntos de vista: que la antijuricidad es --
formal o nominal: el gue considera la antijuricidad material;
el que estima tanto la formal como la material, y por dltimo
la concepcién dualista, "subsistencia conjunta de la antiju~
ridicided formel y material" (3).

La antijuricidad es formal porque contradice a la ley -
positiva legislada por el Estado; el dogma "nullum crimen si
ne lege", es la bhase de 4sta; para la existencla de la anti-
Juricidad se exigen dos requisitos: "adecuacién o conformi--
dad a un tipo penal, y que la conducta no asté amparada por=-

una causa de exclusién del injusto o causa de 1licitud"; sin

embargo, nos dice Porte Petit "debemos tender a lograr un ==
concepto de la antijuridicidad en forma positiva y acabar ~=
por tanto, con el procedimiento de 'excepcién - regla'™,

Acerca de la antijuricidad materlal existen dos corrieg

(3) Celestino Porte Petit Candaudap,Apuntamientos de la Par-
te General del Derecho Penal, pdg., 48l y ss., Méxicol69.
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tes: la que trata de encontrar su esencia en la violacién de
obligaciones y ataque los derechos a los que se hallan liga=
dos los miembros del pueblo y del Estado, en el orden jurfdj
_co necesario para la constituclén y mantenimiento de la so-=
cledad; "el contenido material de la antijuricidad consiste-
en la lesién o puesta en peligro de los bienes juridicos, de
los intereses jurfdicamente protegidos, o en‘el sélo atenta-
do contra el orden instituldo por los preceptos legales"; la
antijuricidad formal resulta de la violacién al precepto po=-
sitivo, y la antijuricided material del quebrantamiento de -
las normas de valor que ese ley interpreta, contlene y prote
ge; esta tesis sostenida por Villalobos (k) sefiala que no es

preciso pensar que cada especie de antijuricidad, formal o -

material, excluya a la otraj por el contrario, de ordinario-
van unidas ambas y son, de acuerdo con su naturaleza y su dg
nominacién, una la forma y la otra el contenido de una misma
cosay el otro aspecto es el que busca obtener la esencia de=-
la antijurlcidad material,. fuera del area jurfdica o extraw=
juridica..

La antijuricidad podemos contemplarla bajo otros dos --
puntos de vista: es de naturaleza objetiva, segfin sostienen=-
autores como Mezger y Jiménez de Asda; la antijuricidad es -
objetiva y existe, cuando una conducta o un hecho vliolan una

_norma penal simple y llanamente, sin requerirse el elemento-

(&) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Nexicano, Parte Gene-~
_ ral, pheg. 249 y ss., México 1960, .
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isubjetivo: la culpabilidad; "nosotros defendemos el concepto-
objetivo de la antijuricidad cono pleza Indlspensable en el -
derecho penal liberal" (5); para Mezger actda antijuridicameg
te quien contradice las normas obJetivas del derecho.

Encontramos otros autores que se adhieren al criterio obp
jetivo de la antijuricidad; Porte Petit (6) nos dice "la antj}
juridicidad es objetiva, para su existencia no es necesario -
el elemento subjetivo (la culpabilidad), en consecuencia la -
teorfa de la antijuridicidad objetiva es a nuestro Juicleé la-
tnica que tiene validez, pues la antijuridicidad es indepen--
diente, auténoma de la culpabilidad. Para que exista delito,-
es indlspensable la culpabilidad, pero ésta no lo es para la-
existencia de la antijuridicidad". Villalobos llama a la anti
juricidad‘"Oposicidn objetiva™; "la antijuricidad es la violg
e¢ibn de las normas objetivas de valoracién. Nada importan los
rasgos subjetivos de quien cometa el acto" (7).

De ahf que la norma crea lo antijuridico, la ley lo que~
de considerarse delito y el Derecho Penal, como institucién,‘
la pena o medida de seguridad que ha de imponerse; para san--
cionar una conducta se precisa de un Juicio de valor o valorg
¢ién, definiendo si hubo antijuricidad..

La antijuricidad es un elemento objetivo de la accibn ==

(5) Iuis Jiménez de Asda, La Ley y el Delito, Principios de =
Derecho Penal, p&g. éBO, Buenos Aires 19é7&

(6) Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de la Par-
te General de Derecho Penal, pég. ﬁ86 Yy $s., Mexico '69.

(7) Ignaclo Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pég. 251, México 1960.. ‘



due se opone material y formalmente al derecho,

Dentro de la concepcidn objetiva la antijuricidad cabe-
reconocer la existencla de algunos elementos subjetives, gque
excepclonalmente constituyen la antijuricldad en determing=--
das conductas, por necesitsrse incluirlos en la valoracién =
objetliva del acto gue con ellos resulta antisocial o contra=-
rio al orden jurfdico. Los sostenedores de 1la corriente sub-
Jetiva opinan que la"antijuricidad" es sindénimo de "ilicitud™
Villalobos (8) nos dices "una cosa esilfcita porque es antiju

ridica, pero equiparar ambos términos equivale a desconocer =

las normas valorativas que dan substantividad y validez al'=-
precepto, para dejar a éste volando, en su mera calidad impe~
rative, como expresién auténtica de arbitrariedad o autocra--
cla", “Técnicamente, la antijuricidad es oposicién al orden =
valorativo, en tanto que la oposicidén al derecho como actitud
subjetiva o como desatencilén al mandato o a la norma de detep
minacidén, seguird constituyendo la culpabilidad",

Para 4dntolisei (9) un hecho no puede considerarse antijy
ridico si no se considera el elemento subjetivo; niega la ne-
cesidad del injJusto objetivo, refutando los casos invocados
de responsabllidad objetiva, y afirmando que se pugde argunen
tar en forma anfiloga respecto a la legitima defensa y a la ==

participacidén delictuosa.

‘(8) Ignacio Villelobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
phg. 251 y ss., Méxlco 1967,

(9) Francisco Antolisei, Estudio Analftico del Delito, trad.-
Dr. Franco Guemén, phgs. 63 y 70. México 195k.
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o o s AT L B T R o

Jiménez de Asfa cree que debemos emplear indistintamen=-
te, con cardcter sinénimo, tanto la voz "injusto" como "antj
jurfdico";"la ilicitud significa més que lo antijuridico, lo
i1fcito, que es lo opuesto a la moral y al derecho; la anti-
juricidad en toda elaboracién juridica del delito, es la pile
dra angulér no sélo de la infraccién, sino de todo derecho -
punitivo" (10).

Nosotros pensamos que, como lo hs sotenido Fontén Bales
tra, son engefiadas las esperanzas de qulenes aspiran a cons-
tivir una antijuricidad puramente objetiva y libre de elemen
tos siquicos, una tipicidad legal libre de valor, y una cul=-
pabilided cuyo contenido no esté fijado por la conexidén del-
actor con la tipicidad y antijuricidad; no puede seguirse -=-
sosteniendo la idea de que todo lo subjetivo pertenece a la=-
culpabilidad y todo o objetlvo a lo injusto y con 61 a la ti
plcidad,

Autores como Mezger consideran que hay delictivos cuya-
motivacién es de cardcter subjetivo, dirigidos a determinado
fin. Una mlsma conducta exterlor puede ser conforme a dere-=-
cho o antijurfdica, segfn el sentido que el agente atribuya=
a su acto, Hay circunstancias en que el elemento subjetivo =
hace que una cosa sea o0 no delito.

los elementos subjetivos del Injusto no suponen la fu==
sién de la antijuricidad con la culpabilidad, pusesto que se-
rfa equivocado atribuir todo lo objetivo al injusto (anti ju=

(10) Luis Jiménez de As@a, Tratado de Derecho Penal, tomo .-
I1I, E1 Delito, pig. 960 y ss., Buenos Aires 1965..
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ricidad) y todo lo subjetivo a la culpabilidad, Existen aigu-
nos elementos subjetivos que, no obstante serlo, constituyen-
excepcionalmente la antijuricidad en determinadas conductas,-
por necesitarse incluirlos en la valoracién objetiva de la ag
cién que con ellos resulta antisocial o contraria al orden jy
ridico.

dntijuricidad general y penal.~ Entre quienes proclaman-
la unided de lo antijuridico y nilegan en consecuencla le exis
tencia de una antijuricidad propia de lo penal, ﬁodemos jul:3 CA
cionar a Soler, Antolisei y Jiménez de 4sta (11), quienes sog
tienen que "“las acclones y las omisiones no pueden llevar gi-
no el sello de lo ilfcito o de lo lfcito, segln sean confor=e
mes o contrarias al Derecho, y la dnica diferencla es la con-
secuenclia:z el injusto civil tiene una sancién civil y el in--
justo penal una sancién penall Vasconcelos agrega "concebimos
el Deracho como un todo orgénico, como ordenacién unitaria de
vida, y por ello no podemos entender lo antijuridico como ===
fracclonable, sino como unidad representada en la oposicién -
al Derecho'; y concluye: "de allf que la antijuricidad sea ==
Gnica e indivisible y no exlsta un injusto especificamente pe
nal, por mis que se le pueda referir al concreto campo del Dg
recho Penal",

"En verdad - nos dice Porte Petit - no debe hadblarse de=

una entijuricidad general. Solamente existe antijuricldad ~«-

(11) Luis Jiménez de Asda, Tratado de Derecho Penal, tomo III
pég. 1006, DBuenos Aires 1958.
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cuando hay violacién de un precepto legal o sea, a partir de
ese momento se tifie o colora la antijuricidad de una materia
determinadé: penal, civil, mercantil, administrativa, etc"--
(12). Algunos autores consideran que para saber en determing
dos casos cuando una conducta o hecho son antijurfdicos, es~
necesario incrustar en el tipo la mencién de la antijurici--
dad especlal.

Para Jiménez de Asfa (13) "la pretendida antijuricidad-
especial, no s otra cosa que un elemento normativo indebida
e lmpacientemente incrustado en la que debié ser una descrip
eién tipica sin mds alecance que el cognoscitivo y sin més --
propbésito que el de concretizar y seflalar lo injusto".

Porte Petit estima que en realidad "la antijuricidad eg
peclal tipificada es innecesaria, ya que para saber si una--
conducta o hecho son antijuridicos es suficlente y 6Gtil el -
procedimiento de excepcién-regla". (1),

Concepciébn juridica v extra-jurfdica de la antijurici--

dad.~ Nos dice Jiménez de Astia gque "cuando encontramos un or
den juridico establecldo en el consetuedinario, y el caso de
la vida real asume un fondo de incuestionable justicia, sélo
las normas de cultura pueden darnos una solucién correcta%.-

Nos dice que"lo injusto, opuesto a la norma de cultura reco=-

(12) Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de la ~=
Part, General de Derecho Penal, pdg. 289.

(13) Luis Jiménez de Asfa, Tratado de Derecho Penal, tomo IIX
pég. 1008, Buenos Alires 1958,

(14) Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de la ==
Parte General de Derecho Penal, pég. 489.



nocida por el Estado, constituye lesidén al objeto Juridico u
objeto de proteccién, o sea a los iIntereses considerados dig
nos de tutela y a los que se ha denominado blenes juridicos.
En suma, en edificar afirmativamente (en sf y por si) la an-
tijuricidad, es preciso hallar esa esencia positiva en orden
a los derechos subjetivos, a los intereses, a los bienes ju-
rfdicos y a las normas jurfdicas primarias o a las de cultu-
ra", (15). Los opositores de esta teorla 1la denominah "extry
-jurfdica" al creer inadmisible la introduccién de las nor--
mas de cultura en el campo del Derechoy entre estos encontra,
mos & Solery que parte de su apreciacién "sobre la Indole =~
siempre juridica de lo injusto". (16).

Nosotros aceptamos la definicién que de antijuricidad -
nos da el maestro Castellanos Tena quien nos dice: "la anti-
Jjuricidad es puramente objetiva, atiende sélo al acto, a la=
conducta externa. Para llegar a la afirmacién de que una con
ducta es antijuridicé, se requlere necesariamente un Juicilo-
de valor, una estimacibn entre esa conducta en su fase mate-

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

b).~ LA ANTIJURICIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO.~ La anti~
juricidad es una integrante general de todos los dellitos; en

el presente delito a estudio, consiste en el apoderamiento =

(15) Luis Jiménez de Asfia, La Ley y el Delito, Principios de
Derecho Penal, pég..é77 vy ss., Buenos Aires 1967.

(16) Sebastidn Soler, Derecho Ponal Argentino, tomo I, Bue--
nos Alres, 1963, pég. 350 y ss.

- (17) Fernando &astellanos Tena, Lineamlentos Elementales de-

Derecho Penal, pdg. 231, México 1965.
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de una cosa sin consentimiento de la persona que puede dispo-
ner de esa cosa de acuerdo a la ley, y afn c&ando la cosa sea
restituida, el aroderamiento es ilicito, el delito ha existi-
doy "el hecho delictuoso se consuma, se realiza en toda su ip
tegridad, existen todos los elementos materiales, subjetivos-
y normativos del delito". (18),

Los elementos son: una conducta, que es el apoderamiento
de una cosa ajena; el tipo, o sea la adecunacién de esa condug
ta a la descripeién hecha por la ley; si el autor del delito-
obra sin derecho, su acto es antijurfdicoj si realiza el acto
1fcitamente no se configura el delito por ausencia de este =~
elemento; en este delito existe una verdadera excusa absolutg

Tria.

¢)+~ LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION EX GENERAL.- La conduc-
ta es en determinados casos, a pesar de ajustarse al tipo, =~
puede o no ser antijurfdica y por ende tampoco delictuosa, -~
cuando exista una contra-norma que anula la prohibicién o im-
posiclén. Asf como hay acciones antijuridicas aue no son puni
bles porque no corresponden a ningén tipo legal, también hay-
acciones con las caracteristicas del tipo delictlvo a las ===
cuales les falta la antijuricidad, por lo que tampoco son de-
litos; &stas constituyen las llamedas "causas de justifica---
cién" o excluyentes por ausencia de antijuricidad; las causas

de Justificeeidn constituyen el aspecto negativo de la antijuri

(18) Antonio de P. Moreno, Curso de Derecho Penal Mexicano, -
Delitos en Particular, pég. 61 y ss., México 194k,
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cidad.

“Las causas de justificacién son aquellas condiciones =--
gue tienen el poder de excluir las antijuricidad en una condug
ta tiplca. Representan un aspecto negativo del delito; en preg
sencia de alguna de ellas falta alguno de los elementos esen-
ciales del delito: la antijuricidad”.. (19).

Jiménez de Asfa define las causas de justificacién como-
"lag que excluyen la antljuricldad de una conducta que puede-
subsumirse en un tipo legal; esto es, aguellos actos u omisig
nes que revisten aspecto de delito, figura delictiva, pero en
los aue falta, sin embargo, el carécter de ser antijuridicos,
de contrarios al Derecho,. que es ei elemento més importante -
del crimen. Las causas de jJustificacién no son otra cosa que=-
aquellos actos realizados conforme al Derecho' (20).

Seglin Mezger las causas de justificacién encuentran su -
base en la falta de antijuricidad, segfin el principlo de la =
ausencia del interés, o por preponderancia de aquél, conforme
al sigulente esquema: (21)

a).- Ausencia de interés:
I. Consentimiento del ofendido,

II. Consentimiento del presunto ofendido.

b) .~ Principlo del interés preponderantes:

(19) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de =
Derecho Penal, pég. 235, México 1969.

(20) Luis Jiménez de AsGa, La Ley v el Delito, Principios de~

) Derecho Penal, pég. éBh, Buenos Aires 19&7»

(21) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, trad. José Ro~
driguez Mufioz, tomo I, pdg. 293 y ss., Madrid 19955-57.
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I. La accién especialmente debida.

I1, La accién realizada en virtud de especia-
1es ‘derechOSy en particular del derecho =
de necesidad,.

I1I, El principio de valuacién de los bienes-

Juridicos.

Porte Petlt nos dice: "pensamos que exlste una causa de
licitud, cuando la conducta o hecho siendo tipicos son permi '
tidos, autorizados o facultados por la ley, a virtud de au--
sencla de intérés (para quienes estiman que fundamenta una -
causa de 1licitud) o de la existencia de un interes preponde-
rante", (22),

' Antolisei para explicarnos las causas de justificaciéne
hace una distincién entre &stas y las causas que excluyen la
culpabilidad; nos dice que estas segundas causas no presen=-
tan dificultad "porque su tratado encuentra lugar en el estu
dlo del elemento subjetivo del delito"™ y son: "ecaso fortui--
to, fuerza mayor, fuerza fisica, coaceién moral, error, etc';
nos dice que se puede considerar"la ausencia de causas de. -
justificacién como una condiciédn nepativa de la existencia -
del delito". "Lo esencial es que para colocar las causas de=
Jjustificacién, no se cree un elemento del delito que no tie-
ne razén de existir como tal (la antijuricidad o la punibili

dad o bien la causa) y que se reconozca que el tratado de ==

(22)Celestino Porte Petit, Apuntamientos de la Parte General
de Derecho Penal, pég. 493, México 1969. .



las causas de justificacién encuentra su lugar 1légico y conve
niente después de que los dos elmentos del delito han sido eg
tudiados" (23).

Villalobos afirma "Hue faltard la antijuricidad o queda-
ré excluida, cuando no exista el interés que se trata de ampg
rar, o cuando concurran dos intereses, y el Derecho, no pu---
diendo salvar a los dos, opte por el més valloso y autorice -
el sacrificio del otro, como medio de su preservacién". (24),

Las causas de justificacién recaen sobre la accién reali
zada, "son objetivas, se refieren al hecho no al sujeto: ata-
fien a la realizacién externa. Las otras eximentes son de naty
raleza subjetiva, miran al aspecto personal del autor. Las ==
Justificantes aprovechan a todos los coparticipes; son reales.
Traténdose de las justificantes, por ser la conducta apeggda—
al orden Juridico, no acarrean ninguna consecuencia, ni civil
ni penal®. (25).

"Las excluyentes de antijuricidad no pueden produclr w--
efecto sin una declaracién o un reconocimiento legal que cong
tituye la antljuricldad formel y que no puede ser elimininada
sino por otra manifestacién del mismo género legal", "La eli-
ninacién total (material y formal) de la antijuricidad requig

re, pues, una declaracién legal que no se exige respecto de -

(23) Franclsco Antollsel, Estudio Analftico del Delito, Trad.
Dr. Franco Guzmén, pég. 90 y ss., México 195k.

(24) Ignacio Villalobos, Drecho Penal Mexicano, Parte General

: pég. 339, México 1§60.

(25) Fernando Castellanos Tena,. Lineamlentos Elementales de -
Derecho Penal, pdg. 237 y ss., México 1965,
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ningén otro de los elementos del delito", (26).

Con fines exclusivamente didécticos, Jiménez de Asfa ex-
presa que "en las causas de justificacién no hay delito", "en
las de inimputabilidad no hay delincuente" y "en las excusas=
absolutorias no hay pena™, (27).

' CAUSAS DE JUSTIFICACION..

a).- Legitima defensa.

b) .~ Estado de necesidad (si el bien salva=-
do es de m4s valfa que el sacrificado).

¢).- Cumplimiento de un deber.

d)+~ Ejercicio de un derecho,

e).~-0Obediencia jerdrquice.(si el inferior-
estd legalmente obligado a obedecer),-
cuando se equipara al cumplimiento de-
un deber,

£).~ Impedimento legftimo,

Por excepcibn se acepta la eficacia del consentimiento -
presunto para excluir la antijuricidad. Villalobos nos d4 co-
mo ejemplos los sigulentes: "cuando un enfermo es llevado al=-
hospital, privado de sus facultades de julclo y de consenti--
mlento, sin posibilidad de que sus familiares o allegados le-
suwstituyan en dichas funciones, & pesar de 4sto se le practi--

can las intervenciones quirtrgicas debldas, con base en la va

(26) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexlcano, Parte Gene--
ral, p4g.325 y ss. México 1960.

(27) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene=--
ral, pbg. 342, ‘6xico 1960,
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lidez de un- conséntimlento atribuido al proplo enfermo; y el
caso que puede presentarse en la gestién de negoclos, cuando
el gestor se intfoduce en la morada ajena en determinadag ==
condiciones, quedando excluida su conducta de antijuricidad,
en funcién del consentimiento presunto del duefio de la casa®,
(28).

Nos dice Jiménez de As@a: "por su parte,Sebastién Soler,
que acepta el consentimiento como causa de justificaciébn, -~
nos habla de la naturaleza del blen tutelado y dice que para
saber sl el consentimiento actda o no, hay que atender sobre
todo a dos motivos dé la tutela"; "sélo en lo que constituye
un derecho subjetivoe es aceptable el consentimiento, pero no
en los blenes jurfdicos protegidos bajo la forma de interés-
: juridico“; "por otra parte, el consentimiento en pocas oca--
siones puede invocarse", Considera este mismo autor que &l--
consentimiento destruye el tipo, y clta como ejemplo el per-~
mitir que otro tome nuestro reloj, y nos dice: "que no puede
haber 'un hurto consentido', sino una donacién". (29).

Haremos una breve resefia de cada una de las excluyentes
‘de la antijuricidad: la més importante es la "legitima defep
sa". Son miltiples las opiniones sobre el concepto de la le=-

gftima defensa; Pavén Vasconcelos nos dice: "es la repulsa -

(28) Ignacio Villalobos, Drecho Penal Mexicano, Parte Gene--
ral, plg. 342, México 1960,

(29) Luis Jiménez de Asfia, La Ley y el Delito, Principlos de
Derecho Penal, pdgs. 286 y 287, Buenos Mres 1967,
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inmediata, necesaria y proporcionada ' a una agresién aétual'
e injusta, de la cual deriva un peligro inminente para bie=
nes tutelados por el Derscho", (30).

Porte Petit opina: "se puede definir esta causa de jus
tificacién como el contraataque (o repulsa) necesaria y pro
porcional a une agresién injusta, actual o inminente que po
ne en peligro bienes propios o ajenos, aun cuando haya sido
provocada insuficientemente", (31).

Castellanos Tena eseribe: "todas las definiciones son-
més o menos semejantes: 'repulsa de una agresién antijurldi
ca y actual por el atecado o por terceras personas, contra-
el agresor, sin traépasar las medidas necesarias pare 18 =-
proteceién'", (32),

El artfculo 15 del C6digo Penal para el Distrito y Te-
rritorios Federales, en su fraceién III, se refiere a la le
gitima defensa, y expresa: "obraxr el acusado en defensa de-
su persona, de su honor o de sus bienes, o de la persona, ~
honor y bienes de otro, repeliendo una agresibén actual, vio
l;nta, sin derecho y de la cual resulte un peligro inminen~
te, a no ser que se pruebe que intervino alguna de las cir-
cunstanciéé giguientes:

la, Que el agredido provocé la agresién dando causa in

mediata y suficiente para ellsa, .

2a, Que previ la agresién y pudo fécilmente evitarla~

por otros medios,legales,

3a, Que no hubo necesidad racional del medio empleado-

(30) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal -
Mexicano, Parte General, pdg. 287, México 1967,

(31) Celestino Porte Petit, Apuntamientos de la Parte Gene-
ral de Derecho Penal, pi4g, 501, lMéxico 1969,

(32) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Flementales de
Derecho Penal, pdg. 244, Néxico 1965,
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en la defensa, y

4a, Qqe el dafio que iba a causar el agresor, era fdcil
mente reparable después por medios legales o noto-
riamente de poca importancia comparado con el que-
causd la defensa ..;..,"

Nos dice Pavén Vascongelos: "cuando se habla de 'defen
sa propla' se trata de una conducta 'no fundada en un deber
titular' y, por ello perteneciente a la clase de los proce-
deres jurfdicamente libres o potestativos, en tanto, en el-
segundo cago (defensa de terceros), el ejercicio de la de~-
fengsa del obligado a la observancia de su propia obligacién,
estd fundado en un deber jurfdico, pues el titular mno puedé
optar entre el ejercicio o no ejercicio de tal derecho (sai
vo que no se sea exigible), dado Que la omisién de la con--
ducta ordenada serfa constitutiva de un delito (artfculo --
400, fraccién I del C6digo Penal)". "Ia leg{time defensa es
la 'repulsa inmediata, necesaria y proporcionada a una agre
s8ién actual e injusta, de la cual deriva un peligro inminen
te pera bienes tutelados por el Derecho'®, (33).

Para Jiménez de Asda: la legltima defensa es "repulsa-
de la agresién ileg{tima actual o inminente, por el atacado
o tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la nece
sidad de la defensa y dentro de la racional proporcidén de -
los medios empleados para impedirla o repelerla", (34),

Segén Castellanos Tena, "la agresién ha de ser 'actual'

es decir, de presente, de lo contrario no se integra la jus

(33)Francisco Pavén Vasconcelos, lanual de Derecho Penal Me

" xicano, Parte General, pdg. 283, México 1967,

(34)Iuis Jiménez de Asda, La Ley y el Delito, Principios de
Derecho Penal, pdg. 289, Buenos Aires 1967.
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tificante; si la agresién ya se consumé, no existird la de--
fensa legitima, sino una 'venganza privada', que se previene
en el artfculo 17 de la Constitucién Mexicana: 'Ningund per=
sona podrd hacerse justicla por sf misma ni ejercer violen-~
cla para reclamar su derecho!, !'Tampoco se integrarfa la jug
tificante ante la posibilidad, més o menos fundada, de accig
nes futuras. La agresién debe ser 'violenta', o sea que im--
plique fuerza, y 'sin derecho', o sea antijuridica". (35).
La agresién actual a que se refiere la ley, indica un -
peligro que no debe ser inevitable en sentido absoluto, por-
que la defensa no puede apreciarse sino en virtud de la posji
eclén del hombre agredido de parte del cual estd la justiciaw
."La calidad de violencla es una redundancis establecida
para mayor claridad, pero innecesaria, pues no puede conce—-
birse una agresién sin violencia de parte del que ataca".--
(36).No son los golpes ni las heridas lo que hace que la de~
fensa sea legitima, sino el peligro que nace de la agresién;
el finico punto que debe comprobarse es la existencia y el cg
récter amenazador de la agresién, que es lo que hace nacer =
el derecho de legitima defensa; no es necesarlo esperar el -
primer golpe para que ese derecho nazca, ni éste termina ---
cuando el golpe haya sido recibido, porque puede seguir el -

derecho de defensa, el cual acaba cuando el peligro ha cesa-

(35) Fernando Castellanos Tena, Lineamlentos Elementales de-
Derecho Penal, pég. 247, México 1965,

(36) Semanario Judlciel de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo
LXX, plgs. 5061 y 5062,



do en la mente del agredido.

De la agresién debe resultar un "peligro inminente”; la
inminencia implica la urgencia de la defensa, la necesidad -
indispensable que autoriza la defensa legitima,

Estas conslderaciones deben tenerse en cuenta para esti
mar 81 en un determinado caso ha existido o no leglitima de~-
fensa,

Opina Soler: "todo blen puede ser legftimamente defendj
do, si esa defensa se ejerce con la moderacién que haga ra=---
clonal el medio empleado, con relacién al ataque y a la calj
dad del bien defendido. La prudencla de los Jueces, las nore
mas de cultura, y el mayor o menor grado de seguridad pdbli-
ca efectiva, son principios que desempefian aquf un papel muy
destacado y de gran amplitud", (37).

8o presumird que concurren los requisitos de la legfti-
ma defensa, respecto de aquél que durante la noche rechazare
en el momento mismo de estarse realizando, el escalamiento o
fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa o dg
partamento habitado o de sus dependencilas, cualesquiéra que-
sean los dafios causados al agresor., Igual presuncién favore-
.cerd para el que causare cualquier dafio a un intruso a quien
serprendiere en la habitsdidn ﬁ hogar proplos, de su familia
o de cualguiera otra persona que tenga la misma obligacién -~

de defender, o en el local donde se encuentren blenes prow=-

(37) Sebastién Soler, Derecho Penal Argentino, tomo I, pég.-
405, Buenos Aires 1963.
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pios o respecto de los cuales tenga la misma obligacibn, --=
sienpre que la preSGncia del extrafio ocurra de noche o en ==
circunstanclas tales que revelen la posibllidad de una agre-
sién; (el Estado permite en estos casos que el particular tg
me su lugar sustituyéndole en la proteccién de los bienes Jjy
rfdicos tutelados). Debe aclararse que la defensa aquf opera
también de dfa y en el Cédigo de 1931 sélo de noche,

Las presunciones de legitima defensa son "juris tantum"
es decir, pueden admitir prueba en contrario; el sujeto cuya
conducta encaja en ellas,"tlene a su favor la presuncién le~
gal de que actu con derecho, y caresponderd destrulr estas-
presunciones al Ministerio P6blico™. (38).

Defensas mecénicas, llamadas por Villalobos "insidias -
autonfticas"; se trata de peligros disimulados y cuyos efec~
tos pueden recaer sobre personas que no sean asaltantes o de
lincuentes, como cercas electrizadas, trampas, etec. Y agrega:
"qesde luego es claro que la sola instalacién de tales peli-
gros pblicos significa una imprudencia, por cuanto extiende
su amenaza & casos y personas que nada tlenen que ver con la
legitima defensa, y deberé por lo mismo, impedirse adminis--
trativamente; podrfa perseguirse al responsable como ‘autor-
de delito con dolo eventual o culpa'", (39).

Los "offendfcula" sefiala Soler, consisten en los esco-=-

- 1T0s, obstéculos o impedimentos, tales como vidrios coloca-~

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

(39) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene-
ral, phgs. 296 y 295, México 1960.
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dos en bardas y muros, alambres de pfas, etc, que previenen
a todo extrafio el riesgo a que se expone si trata de 1hfrin
glr el derecho del propistario., Tales medios de prevenir la
invasién de la propledad,”oponen una resistencia normal, co
nocida y notoria™ y su colocacién "se justifica como una de
rivacién del derecho del duefio sobre la cosa", Encontramos-
en éstos los elementos de la legitima defensa. (4O),

Problemdtica de la legftima defensa: (h4l)

JRifia y legftima defensa?.- El artfculo 314 del Cédigo
Penal define la rifia como "la contlenda de obra y no de pa-
labra entre dos o mds personas". En este caso 1los protago-=
nistas se colocan al margen de la ley, al acudir a las vias
de hecho para dirimir sus diferencias; las dos actitudes -~
son antijurfdicas; la legftima defensa requiere para su in-
tegracién la existencla de una conducta licita, conforme a-
derecho, frente a una injusta agresién; por ésto la rifia in
cluye la defensa legftima.

¢Legitima defensa reciproca?.- Es imposible la concu--
rrencia de una legftima defensa reciproca, pues ello impli-
carfa "la existencia en ambas partes de una conducta jurial
ca frente a una conducta antijurfdica,. lo eual es inacepta=
ble" (42),

(40) Sebastién Soler, Derecho Pehal Argentino, tomo I, pég.
369, Buenos Aires 1963.

(41) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derscho Penal--
Mexicano, Parte General, pég. 295 y ss., México 1967..

(42) Celestino Porte Petit Problemética de 1a Defensa Logf
tima o Real, Revista 5uridica Veracruzana, tomo XIII.
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slegitima defensa contra el exceso en la legitima des~
fensa?.~ Segin nuestra ley no se integra la excluyente "si el
agredido provocd la agresién, dando causa inmediata y sufi---

clente para ella" (la. parte de la fraccién III del artfculo-

15 del Cédigo Penal del Distrito y Territorios Federales);"en
el.caso el primer agresor es, sin duda, el provocador y qulen
d4 causa al exceso, sin embargo cuando éste sea tal que ra---
cionalmente no pueda considerarse como causado inmedieta y sy
ficientemente per el primer atacante, serd posible admitir la
donfiguracién de la justificante de referencia"™ (43),

¢Legftima defensa del inimputable?.~ "Admltimos plenamep
te lg inexistencla del delito por la conformacién de la legi-
tima defensa del imputable, con independesncia de su falta de-
capacldad para ser acreedor a una consecuencila penal a virtud
de su inculpabilidad". (),

. JLegitima defensa contra la agresién de un inimputablé?.*
La conducta del lnimputable no es culpabie, por faltarle las=-
capacidades de conocimiento y voluntadj ésta en cambio puede-
ser antijurfdica (la antijuricidad es objetiva) y dar lugar a
~ una reaccibén defensiva legftima. Hay quibnes sostienen que no
. opera la defensa legitima sino el estado de necesidad; "tam=-
bién es posible admitir la defensa legftima contra menores de

dileclocho afios, que no delinquen por hallarse segregados del-

(43) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Blementales de =
Derecho Penal,. plg. 257, México 1965,

(44) Frencisco Pa¥én Vasconcelos, Mmnual de Derecho Penal Me-
xicano, pég. 297, México 1957.- -

ol



campo propio de la ley penal, pero pueden obrar injusta, aun-
que delictuosamente". (45),

Exceso en la leg{tima defensa.- El artfculo 16 del Cédi-
go Penal del Distrito y Territorios establece que a qulen se
excediere en la legftime defensa, por no haber necesidad ra--
cional del medio empleado, o porque el dafio que iba a causar=
el agresor era fAcilmente reparable después por medios lega--
les, o por ser notoriamente de poca importancia en relacién -
con el causado por la defensa, se le castigard como delincuep
te imprudencial.. Nos expresa Jiménez de Asfia que: "no sélo -
hay exceso en los medios, sino, en general, exceso en la de=~
fensa, y podré, por ende, ampararse en la atenuacién el deno-
minado ‘exceso en la cmusa',. Pero Jamds puede ser una legfti-
ma defensg, sino simplemente una 'defensa excesiva',. 51 el e3x
éoso €3 por culpa, porque erramos en:el cdlculo entre el me--
dlo proporcionado y la gravedad del ataque,. se presenta el ==
més genuino caso de defensa excesiva. El exceso culposo es ==

justo que se atende, como se atenfia el homicidio por culpa'--

(46) .

(¥3) Fernando Cast®llanos Tena, Lineamientos Elementales de -
~ Derecho Penal, pdg., 301, México 1965.. -
(46) Luis Jiménez de Asia, La Ley y el Delito, Principios de-
Derecho Penal, pég.. 301, Buenos Aires 19&7.
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UNA
AGRESION

<

CUADRO ESQUEMATICO (47).

LEGITIMA DEFENSA.

r
Actual

Violenta

Sin derecho

Peligro
inminentse

-

{Contemporénea del acto de de-

fensa; que esté§ aconteciendo,

" Impetuosa, atacante.. La violen-
cia puede ser fisica o moral,
(Fuerza en personas o Cosas y

| amagos o amenazas).

[ Antijuridica, i1fcita, contra-
ria @ normas objetivas del De-
4 recho, Si la agresién es justa,
la reaccién no puede quedar le
L gitimadg.

" Peligro es la posibilidad de -

dafio o mal. Inminente es lo pré

{4 ximo, inmediato. El Peligro in-

minente debe ser consecuencia -

| de la agresién.

(%7) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de =

Derecho Penal, pAgs.. 254

y 259. "En este cuadro esquemi-

tlco se sigueé en lo fundamental, a Gonz4lez de la Vega,
o

Cédigo Penal

mentado",
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La agresién dg
be recasr en -
clertos bilenes
jurfdicos.,

1

La propia
persona

-

El honor 1

od

Los bienes 4

Otra persona
0 sus blenes

Necesidad de
la reaccién 4

defensiva
-
P
Presunciones
de legitima ﬁ
defensa.

Los ataques a la persona pueden
ser en su vida, integridad cor-
poral y en su libertad fisica o,
sexual,

La ley confunde el concepto de=-
honor con el de reputacién, El-
homicidio o las lesiones a los-
adfilteros no constituyen defen-
sa legftima del honor.

Todos los de naturaleza patrimo
nial, corpérea o incorpérea y =
los éerechos subjetlvos suscep-
tibles de agresién.

Dofensa de terceros o de sus --
blenes., Los bienes pueden perte
necer a las personas fisicas o=
a personas morales, ’

No es legftima la defensa cuan-
do el agredido provoed la agre-
sién dando causa inmediata y sy
ficiente para ella..

No es legitima cuando el agred

do previ§ la agresién y pudo £

cilmente evitarla por medios lg
gales,

la.- Cuando el acusado durante-
la noche rechazare, en el momep
to de estarse verificando, el -
escalamiento o fractura de los=
cercados, paredes o entradas de
su casa o departamento habitado
o sus dependencias, cualguisra=
que sea el dafio causado al agre
sor.‘

2a.,~ Si causare cunalquier dafio-
& un intruso a quien sorprendig
re en la habitacién u hogar prg
prios ¢ de su familia o de cual-
quier persona que tenga obliga-
cién de defender, o en el local
donde se encuentren bienes pro-
plos o respecto de los que se -
tenga la misma obligacién, si -
la presencia ocurre de noche o=~
en circunstancias que revelen =

bla posibilidad de una agresién,

-
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Hay exceso si se prueba que no hubo
necesldad racional de medio emplez~
do.. . Se sanclona como dellto culposo.

Hay exceso en la defensa, cuando el
Exceso en. la * dafio Zue iba a causar el agresor =-
defensa era fdcilmente reparasble despuds =--
por otros medios legales, o era no-
toriamente de poca importancia com-
garado con el que causé la defensa.
e sanciong ' como dellto culposo.

-

El estado de necesidad.- Ha existlido entre los autores-
gran confusién al juzgar el estado de necesidad como exclu-=
yente de imputabllidad, de culpabilidad o de antijuricidad,~
y en ocasiones un mismo autor afirma las tres categorias.

Jiménez de Asfia escribe: ™el estado de necesidad es una
causg de Justificacién basada en el prineipio de salvaguar--
dar el 'bien de mayor valor', el 'interés preponderante'; el
estado de necesidad es una ‘causa de justificacién', con to-
das sus consecuenclas, es declr, 'causa excluyente de antijy
ricidad ', (48),

Afirma Porté Petit: "el estado de neceéidad funeiobna cg
mo causa de licitud o causa de 1ncu1pabilidad, afirmacién ap
terior que tiene su base doctrinal . en la valuacién de los~-
bienes jurfdicos en conflieto, pudiéndose originar tres hip-
tesls: cuando el bien sacrificado es de menor entidad que el
salvado, cuando es de igual valor, y por @ltimo, cuando el -

blen sacrificado es de més valor que el salvado, debiéndose~

(4¥3) Luis Jiménez de fisfa, La Ley y el Delito, Principlos de
Derecho Penal, pég. 506, Buenos Ailres 19&7
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conclulr que: en la primera hipbtesis, se.trata de una causa
de licitud con base en el principio del interés preponderan-
te; en la segunda, una causa de inculpabilidad, pues no obs-
tante que la conducta que lesiona un blen de lgual entidad -
es antijurfdica, no le es reprochable, por la no exlgibili--
dad de otra conducta, y en 1la tercera, la conducta realizada
es delictliva dado que el bien salvado es de menor valor que=-
el sacrificado",. (49),

Se ha pensado que se trata de una causa que excluye la-
culpabilidad. '
| Villalobos,al ocuparse de la naturaleza del estado de =
necesidad, afirma “que existe un 6ni§o caso en que existe --
la excluyente por necesidad", "Si el blen que se salva es mg
yor que el sacrificado, conforme al principlio de la estima--
c¢ibn de los intereses en concurso y la manifiesta convenien-
cia de salvar el més valioso, el agente obra'juridicamente®,
afn cuando haya tenido que sacrificar para ello el bien infe
rior si no habfa otra manera de lograr su propésito". (50).

El artfculo 15 del Cédigo Penal vigente para el Distri-
to Federal en su fraccién IV, alude a la justificante al ex-
presar: “son circunstancias excluyentes de responsabilidad:f
ssessese la necesidad de salvar su propla persona o sus ble~

nes o la persona o blenes de otro, de un peligro real, grave

(49) Celestino Porte Petit, Apuntamientos de la Parte Gene--
- ral de Derecho Penal, pfg. 540, Méxlco 1969.
(50) Ignacio Villalobos, berecho Penal Mexicano, Parte Gene=-
ral, pég. 367, México 1960.
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e Inminente, siempre que no exlsta otro medio practicadble y -‘
menos perjudiclal", Del texto legal se infiere: "a) Que se hg
ce extensiva la operancia de la excluyente cuando se salvan =
bienes jurfdicos propios o de terceros, liquidéndose asf los=
problemas de interpretacién originados en aquellas legislacio
nes que silencian la extensién del estado de necesidad respeg
to a las personas; y b) que el estado de necesidad opera como
'causa justificante y de inculpabilidad', pues no se limita =
su funcionamiento a los casos de conflicto entre bienes de -~
distinto valor, pudiéndose sacrificar blenes de igual entidad,
Ello'supone, para construir la nocién de la causa de Justifi-
cacién por estado de necesidad, no perder de vista el crite--
rio de la 'valuacién de los bienss en confiicto'. (51).
Elementos del estado de necesidad: una situaclén de pell
gro, real, grave e inminente; que la amenaza recaiga sobre --
cualquier blen jurfdicamente tutelado (propio o ajeno); un --
ataque por parte de quien se encuentra en el estado necesario;
y ausencla de otro medio practicable v menos perjudicial.
Diferencias con Ya Iegitima defensa: nosotros nos adheri
mos a la opinién del maestro Castellanos Tena, quien sefiala -
las sigulentes: "a) en le legftima defensa hay agresién, miep
tras en el estado de necesidad hay ausencia de ella (no debe-
confundirse el ataque de un bien con su agresién), vy b) la lg
gftina defensa crea una lucha, una situacién de choque entre-

un interés ilegftimo (la agresién) v otro legftimo (la reac-~

{51) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal New
xlcano, Parte General, plg. 307, léxico 1967,
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¢ién, contra-ataque o defensa); en el estadc de necesidad no-
existe tal lucha sino un conflicto entre intereses legftimos¥
(52).

In el artfculo 334 del Cédigo Penal para el Distrito y -
‘Territorios Federales: encontramos un caso especifico del estg
do de necesidad: "aborto terapefitico practicado ante la nece=-
sidad de salvar la vida de la mujer embarazada"; en este caso
la ley aplica el criterio de la "preponderancla de intereses";
otro caso es el del “robo necesario o de indigente", conocido
como"robo de famélico",., Este artfculo no sélo resulta indti},
en atencién a la existencia de la norma del artfculo 15, frag
c¢ibén IV, reguladora del estado de nécesidad, sino que por su-
estructura establece una indebida limitacién al funcionamien-
to de la justificante general, (53).

Cumplimiento de un deber, ejerclcio de un derecho e impg
dimento legftimo.~- EL artfculo 15 del Cédigo Penal vigente en
su fraccién V, sefiala como "ecircunstanclas excluyentes de reg
ponsabilidad": "obrar en cumplimiento de un deber o en el --=
eJerclelo de un derecho consignado en la ley"™. Vasconcelos ==
nos ofrece dos casos: "el agente de la autoridad al proceder=-
a una detencién cumplimentando la orden de aprehensién decre-
tada por el Juez, no priva ilegalmente de su libertad sl acu=

sado; el actuario, al secuestrar Ia cosa cuyo aseguramiento =
~

(52) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de =

. Derecho Penal, pég. 265, México 1965.

(53) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Ne-
xicano, Parte General, pédg. 309, México 1967.



ha sido decretado legalmente, para entregarla en depésito coﬁ
tra la voluntad del duefio, 'no realiza una conducta antijuri-
dica'"; y agrega: "en ambos casos se trata de conductas 1fci-
tas, autorizadas legalmente y cuyo ejercicio se verifica en -
el cumplimiento de un deber" (54).

El artfculo 15 del Cédigo Penal vigente, fraccién V, tam---
bién declara "circunstanclas excluyentes de responsabilidad”,
como ya dijimos antes, "el obrar en el sejercicio de un dere--
cho cohsignado en la ley".. Bn este caso encontramos las lesig
nes inferidas con motivo del ejercilclo del derecho de corre-~-
gir; éstas se reglamentan en el artfculo 29% en relacién cone
el 289; el primero. establece que"las lesiones inferidas por-
quieﬁes ejerzan la patria potestad o la tutela y en ejerciclo
del derecho de corregir, no serfn punibles si fueren de las =~
comprendidas en la primera parte del artfculo 289 (que tardan
en sanar menos de quince dfas y no pongan en peligro la vida)
y, ademés, el autor no abusare de su derecho, corrigiendo con
crueldad o con innecesaria frecuencia'; para: ol maestro Castg
llanos Tena constituye una Justificante y para algunos auto=--
Tes una "excusa absolutoria", (5%).

La doctrina seflala como justificantes: el impedimento le
gitimo, la obediencla debida (obligatoria) y el consentimien=-
to deél interesado. El impedimento legftimo lo encontramos re-

(5%) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Me-
xicano, Parte General, pfg. 313, México 1967. ‘

(59) Fernando Castellanos &ena, Lineamientos Elementales de =
Derecho Penal, pig. 272, México 1965,
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gulado por la fraccién VIII del artfculo 15 del Cédigo Penal,
de manera que no existird delito "cuando se contravenga lo --
dispuesto en una ley penal, dejando de hacer lo que manda, --
por un impedimento legftimo", Ia "obediencia jerfrquica ordi-
nariasmente constituye una causa de inculpabilidad“. Degde el-
Derecho Romano, con limitaciones, se aceptb la exclusibén de--
pena pera ciertos hechos delictuosos"realizados con consenti-
miento del interesado, siempre que los mismos no influyeran -

en un Derecho p¥blico", (56),

d),- LAS CAUSAS D3 JUSTIFICACION EN EL DELITO A ESTUDIO,
En egte delito no encontramos una causa de justificacibn sino
una "genuina excusa absolutoria" (57). Jiménez de Asda las He
fine: "las que hacen que a un acto tfpico, antijurfdico, impu
table a un autor y culpable, no se asocié pena alguna, por ra
zones de utilidad pdblica, es decir, que son motivos de impu~
nidad"; también las conocemos como "perdbn legal"; el hecho -
delictuoso se consuma, se realiza en tode su integridad, exis
ten todos los elementos materiales, subjetivos y normativos -
del delito, existe "perdén legal por restitucién de lo roba—-
do", Cuando el valor de lo robado no pase de veinticineo pe~-
gos, sea restituido por el ladrén esponténeamente y pague és-
te todos los dafios y perjuicios, antes de que la autoridad to
me conocimiento del delito, no se impondrd sancién alguna, si
no se ha ejecutado el robo por medio de violencia (artfculo -
375 del Cédigo Penal), "La exoneracibén de penalidad prevista-

(56) Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal le-
xicano, Parte General, pégs. 324 y ss., México 1967.

(57) Prancisco Pavén Vasconcelos, lianual de Derecho Penal lle—
xicano, Parte General, pdg. 406, México 1967.
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en la ley comstituye ejemplo claro de un perdén legal, porque
el delito ha existido, la responsabilidad del autor estd com-
probada y, sin embargo, debido al desistimiento posterior del
ladrén, el arrepentimiento que demuestra con la restitucién -
de lo robado, el Cédigo lo exime de toda pena", Los requigi--
tos del perdén legal: "el legislador, conforme a un critério-
objetivo, menciona une cantidad mfinima (veinticinco pesos), -
probablemente porque revela un no exagerado deseo de lucro en
el infractor". (58).

"Podri{a decirse que la depreciacidén de nuestrs moneda ha
dejado en la insignificancia el limite fijado hace tantos ——-
affos y por lo demés todas esas condiciones de restitucién es-
ponténea, de indemnizacién y falta de violencia, demuestran -
la mente del legislador que quiere referirse a un desliz de -
poca importancia, del que su autor ge ha arrepentido y que sg
ria excesivo y perjudicial sujetar al cartabbén de una penali-
dad sin distingos y sin finalidad racional", (59), Nosotros -
nos adherimos a Antonio de P, Moreno pero pensamos con Gonzé-
lez de la Vega: "puede suceder que el ladrén decepcionado an-
te el real e inegperado Infimo valor de la cosa, la devuelva;
este sujeto, por su mayor codicia, representa gran peligro pa
ra la sociedad y, sin embargo, se beneficia del perdén legal"
(60).

El maestro Castellanos Tena denomina a dicha excuse en -

"pgzén de mfnima temibilidad" ¥y nos dice: "la razdén de esta -~

(58) Francisco Gonzdlez de la Vega, Manual de Derecho Penal -
Mexicano, Los Delitos, pdg. 211, México 1966,

(59) Ignacio Villalobos, Derecho Penal MNexicano, Parte Gene--
ral, pdg. 418, lifxico 1960,

(60) Francisco Gonzélez de la Vega, Derecho Penal Mexicano, =
Los Delitos, pdg. 211, México 1966,
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excusa debe buscarse en que la restitucibén esponténea es una
muestra objetiva del arrepentimiento y de la nfnina temibili
dad dsl agénte". Esto creemos con el propio maestro cuando ~
"el robo se ejecuta sin violencia®, (61).

(61) Fernando Castellanos Tena, Lineanientos Flementales de De
recho Penal, pégs. 350 y 351, México }965.
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CAPITULO QUINTO.

DE LA CULPABILIDAD.

a).~ La imputabilidad y causas de inimputabilidad.
b).

La culpabilidad y causas de inculpabilidad,
c)e~ Las formas de la culpabilidad.
d) .~ La culpabilidad en el delito a estudio. Comep

tarios en el dellto a estudio.

a).~ LA INPUTABILIDAD Y CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD,- La -
imputabilidad ha sido conslderada como un presupuesto general
del delito,

Es imputable - nos dice Mezger- "el que posee al tiempo~
de la accién, las propledades pérsonales para la imputacién a
tftulo de culpabilidad; imputabilided - capacidad de compren-
sién". (1),

106



’ “Imputar un hecho a un individuo es atribufrselo para ha-
cerle sufrir las consecuencias ; la Imputabilidad afirma la -
existenclia de una relacién de causalidad siquica entre el de-
lito y la persona'. "Los escritores alemanes - nos dice tam--
bién Jiménez de Asfa - acostumbran tratar los temas de la im-
putabilidad y de la culpabilidad ‘sensu stricto', bajo la rt-
brica comfn de culpabilidad, que, en sentido amplio, abarca -
todos los problemas atinentes al nexo moral que llga al suje-
to con su acto, y que entonces incluye la 'imputabllidad'", -
(2)..

La imputablilidad ha sido separada de la culpabilidad cen
siderdndola como elemento auténomo del delito como presupues-
to de la culpabilidad; algunos autores dan gran importancia a
la culpebllidad y comprenden en ella la imputabilidad; entre=
&stos encontramos al maestro Castellanos Tena e Ignacio Villg
Jobos.,.

Estos autores se¢ refieren a la imputablilidad como "capa=-
cldad del sujeto".

 Villalobos entiende la imputabilidad como "capaclidad de-
conducirse soclalmente o de observar una conducta que respon-
dﬁ a las exlgencias de la vida polftica"; "como susceptibili-
dad a la intimidacién" o "capacidad psra sentir la coaccién -

sicolégica que el Estado ejerce mediante la pena®; "como cong

(1) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, tomo II, pig. -
53, Madrid 1935,

(2) iuls Jiménez de Asfa, La Ley y el Delito, Principios de -
Derecho Penal, pég. 525, Buenos Adres 19&7
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titveidn y funcionamiento psicolégicos normales, es algo que-
lleva implfcita una verdadera capacidad de entender y de que-
rer, puesto que entender y querer, al ejecutar un acto antijy
rfdico, es lo que habrd de constituir la culpabilidad", (3).

Hosotros pensamos con Castellanos Tena que: "la imputabl
1idad es el conjunto de condiciones minimas de salud y desa=--
rrollo mentales en el autor, en el momento del acto tfpico pe
nal, que lo capacitan para responder del mismo". "Imputabili-
dad como la capaclded de entender y de querer en el campo del
Derecho Penal", (k).

Entre los que sostienen la Iimputabilidad éomo "presupues
to de lculpablilidad", encontramos a los "sicologistas"; lo =
preéominante en esta teorfa es la "relacién subjetiva entre -
el sutor y su heche',

"El concepto de le imputabilidad se basa en la exlsten--
cia del libre albedrfo y le responsabilidad moral; esta doc--
trina es aceptada por Carrara; la imputabilidad afirma la ===
existencia de una relacién de causalidad sfquica entre el de-
lito y la persona; ls responsabllidad resulta de la imputabi-
lidad puesto que es responsable el que tiene capacidad pars =~
sufrir las consecuencias del delito", (5).

Los positivistas negaron el libre albedrfo y proclamaron

(3) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General
pég. 278, México 1960,

(4) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de Dg
recho Penal, pfg. 280, México 1965.

(5) Luis Jiménez de Asfa, La Ley y el Delito, Principios de -
Derecho Penal, Buenos Aires, 1967.
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el “determinismo"; el hombre es responsable social pero no mo
ralmente; "imputables e inimputables" responden por igual de-
los hechos ejecﬁtados contrarios a derecho, y respecto a los-
inimputables se les harédn tratamientos adecuados para sv edu~
cacién y curacién., Envnuestra legislacién no existe disposi-~
¢ién expresa que establezca clara diferencia entre imputabies
e Inimputables, sin embargo, "se excluye de toda responsabili
dad a quienes al realizar el hecho actfien bajo un 'trastorno-
mental transitorio', en tanto los menores de edad y los locos
dementes, ldictas, etc., reciben tratamiento especiall al mar-
gen de la sancién penal, sujetos a simples medidas tutelareg-
y de seguridad...s... sigue siendo v4lida la distincién, aun=-
cuando la misma no tenga las radicales consecuencias respecto
al tratamiento de Imputables e inimputables en la orientacién
clésica, ademfs de ser inexacto el que en cédigos de esa és--
tructura no existleran medidas de aseguramiento para 1los se--
gundos®. (6).

"La responsabilidad resulta de la relacidn entre el suje
to y el Estado, segin la cual éste declara que aquél obré cul
pablemente y se hizo acreedor a las consecuencias de su con-=-
ducta sefialadas por la ley".. De la relacién con el Estado pug
den tomarse tres momentos: el relativo a la imputabilidagd --
que es' sélo capacidad o potencialidad, y entonces significa--

también obligarién abstracta o general de dar cuenta de los~=

(6) Francisco Favén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexi
cano, p&g. 341, México 1967.
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proplos actos y de sufrir las consecuencias; el que se refie-
re a la materia procesal, que deriva de la ejecucién de un ag
to tipico y somete al julclo respectivo; y el correspondiente
a la culpabilidad que, como forma de actuacién, significa ya-
un lazo juridico real y concreto entre el gque ha delinquideo y
el Estado". (7).

"Actio libera in causa .- La imputabilidad existe en el-
momento de la ejecucldn del hecho, pero las ‘acciones librese
en su causa' se presentan cuando el autor de un delito dolosa
o culposamente se coloca en situacién de inimputable; ejemplo:
la embriaguez. Tal es el caso de quien decide éometer un homi
cldio y para darse #nimo bebe con exceso y ejecuta el delito-
en eétado de ebriedad.. Aquf, sin duda, cxiste la imputabili--
dad; entre el acto voluntario y su resultado, hay un enlace -
causal", (8).

Las causas de inimputabilidad,- Nos dice Jiménez de Aséa
que: "la falta de desarrollo y salud de la mente, asf como -=
los trastornos pasajeros de las facultades mentales que pri--
van o perturban en el sujeto la facultad de conocer el deber-
ésto es, aguellas causas en las que, si blen el hecho es tipi
co y antijuridico, no se encuentra el agente en condiciones -

de que se le pueda atribulr el acto que perpetrdé". (9).

(7)I§nacio Villalobos, Derecho Fenal Mexlcano, Parte Generale

pég. 280, México 1960,

()¥Fernando Csstellanos Tena, Lincamlerntos Zlementeles de Dew
recho Penal, védg. 284, Méxlco 1965.

(9)inis Jiménez de isfia, La Loy y el Delito, irincipios de De
recho Fenal, pfg. 339, Buenos Aires 1967.
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Por su parte Mezger nos dice: "el Inimputable actda sin-
culpabilidad. La inimputabllidad no es incapzcidad de accién,
o incapacidad del injusto, o incapacidad de pena, sinc incana
cidad de culpabilidad",. "Al inimputable le falta une caracte-
rfstica de la culpabilidad penal, porque 'su acto puede ser--
accién y puede ser acclén injusta, pero nunca es una accilén -
injusta culpablet™, (10)..

"La coausa que excluye l2 imputnbilided serd la que cupri
ma, en el sujeto, la conclencla jurfdica o la capacidad de cg
nocer y discernir la noturaleza de sus actos en todo zquello-
que los hace 11fcitos, o que elimine la posibilidad, =6n cuap
do conoclendo el verdadero carécter de le concuctz o la n-tu-
raleza antijuridica de los actos que van a ejecutarse, a toe=-
mar determinacioness correctas y abstenerse de llevar adelante
lo prohibido (ebulla o impulsiones psicopdticas como la piro=-
maniz)t. (11).

"La inimputabilidad - nos dice el maestro Castellencs Te
na constituye el aspecto negativo de la imputabilidad: las -=-
causas de inimputabilidad son pues, todas aquellas capaces de
anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la -
nente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicolégica -

para la delictuosidad®. (12)..

(105 Edmundo Mezger, toro II, Tratado de Derecho Penal, pég.-

' 83, Madrid 1935..

(11) Ignaclo Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene~-
ral, pe. 400, México 1960,

(12) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pig. 286, M&xico 1965.
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En el Cédigo Penal vigente, en el articulo 1% fraccién -
II, se hace referencia en forma exclusiva a los"trastornos de
carfcter transitorio" gue nulifican en el sujeto la capacidad
de entendimiento y de voluntad sobre los actos realizados, Se
declara en esta fraccién, libre de responsabilidad "hallarse~
el acusado,.al cometer la infraceién, en un estado de incons-
clencia de sus actos, determinado por el empleo accldental e-
‘1nvoluntario de substanciss téxlcas, embriapantes o enervan-=
tes, o por un estado toxinfeccloso agudo, o por un trastorno-
mental involuntario de cerécter patolégico y transitorio".

La fraccién IV del mismo artfculo 15 se refiere como ex-
cluyente de responsabilidad "al miedo grave" como causa de -~
"1nimputab11idad":por caracterizarse como "un trastorno men--
tal transitorio" gue suprime en el sujeto el uso normal de ==
sus facultades sfquicas,

"Nuestro Cédigo en el articulo 15 en su fraccibén II se =
refiére a trastornos mentales transitorios, y en el articulo-
68 el proplo Cédigo dispone: 'los locos, idiotas, imbéciles,-
o los que sufran cunalquier otra debllidad, enfermedad o anomg
112 mentales, y que hallan ejecutado hechos o incurrido en —=
omisiones definidos como delitos, serén recluidos en manico--
mios o en departamentos especlales por todo el tiempo necesaw
rio para su curacién o sometidos con autorizacién del faculta
tivo, a un régimen de trabajo. En igual forma proceders el --
Juez con los procesados o condenados que enloquezcan, en los=-

términos que determine el C6digo de Procedimientos Penales’,
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lo establecido en el precepto transcrito debe entenderse que,
en relacidén con los trastornos mentales permenentes, sostiene
- erroneamente - la imputabilidad™. (13). Esto en relacién a-
las causas legales que anulan la imputabilidad.

"El sistema de nuestro cédigo - nos dice Villalobos —(1W)
contrg lo quehnnede haber creido, corresponde exactamente & -
estos conceptos que, por lo mismo, no hay inconveniente en to
mar como claves para su interpretacién. Basta leer la déclarg
cién categbrice del artfculo 8o0., sobre que 'los delitos son-
intencionales o de imprudencia' y recordar las nociones unéni
memente admitidas al respecto del dolo y de la culpa, para ==
comprender que los actos de un alienado, aun cuando sean tfpl
camente antijuridicos, 'no constituyen delito', por falta del
elemento subjetivo de culpabilidad; que todo demente se halla
por lo mismo, exento de responsabilidad penal (aun cuando su-
excluyente es supralegal) 'y que sélo cabe aplicarle medidas-
de seguridad y no penas'. Sin esta interpretacién, si el he-=-
cho de todo demente se tuviera como delito y la reclusién de-
los enfermos se equiparase a las penas, tal medida no podria-
tener una duracién indeterminada, por prohibirlo la Constitu-
cién Federal; y tampoco serfan practicables los procedimien--
tos libres instituidos para casos menores (también socialmen~

te responsables), ni los reglamentados para los enfermos men-

(13) Fernando Castellanos Tena, Liheamientos Elementales de =

’ Derecho Penal, pig.. 287, México 1965.

(14) Ignacio Villalobos, Derecho Fenal liexicano, Farte Gene-=-
ral, pég. 404, México 1960.
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tales por los artfculos 495 a 499 del Cédigo Federal de procg
dimientos Penales....aun las personas no avezedas a estog =-- "
achaques jurfdicos se extrafiarén justamente al advertir que,-
segfn lo anterior, enjuiciando a un demente, a un idiota, a =
un oligofrénico, & un loco o a un enajenado plenamente, el ~=
juez tendr4 que daspojarse de su serena majestad para sentar-
se frente a esta clase de presos y simular todas esas diligep
clas encaminadas a tomarle declaracién, carearle con los tes=’
tigos, exigirle protestas y asumir otras muchas actitudes pip
torescas en que parecer{ entablar una competencia con la des-
viacién mental del enjuiciado®..

"Trat4ndose de la inimputabilidad ~ nos dice el maestro=
Castellanos Tena -~ son admisibles tanto las excluyentes lega-
les como las llamadas supralegales",. (15).

Eximentes supralegales de imputabilidad: suefio, sonambu-
lismo e hipnotismoj Villalobos (16) considera dnilcamente el -
suefio y discrepa de la opinién de Jiménez de Asda, quien in-=-
cluye como causas que excluyen la imputabilidad, el suefio y -

el sonambulilsmos.

b).~ LA CULPABILIDAD Y CAUSAS DE INCULPABILIDAD,- El1 an-
tiglo Derecho concedif escasa importancia al elemento subjeti

vo del delitoy para la imposiclén de la pena se tomaba en ===

(15) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pég. 287 y 28; México 1965,

(16) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene--
ral, pég. ¥10, Néxico 1960.. .
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cuenta el dafio causado, presciendlendo de su causalidad espi.
ritual.

En aquél)os tilempos Gnicamente habfa una reaccién de vep
ganza ejercida por un individuo o un grupo; aunque se atendie
ra al resultado @nicamente, se quita a 1a aceiédn su volunta--
riedad.

“La culpabilidad genéricamente, consiste en el desprecio
.del sujeto por el orden juridico y por los mandatos y prohibi
clones que tlenden a constituirlo y conservarlo, despreclo --
que se maniflesta por franca oposicién en el dolo, o indirec-
tamente por indolencia y desatencién nacidas del desinterés,-
o subestimacién del mal ajeno frente a los proplos deseos en=
la culpa". (17).

Mezger sostiene que para que exista la culpabllidad no -
basta la relacién siquica entre el autor y el resultado; se =
requliere ademés una valoracién normetiva, La valoracién normag
tiva consiste en el julcio de valor que al caso se traduce en
reproche, por no estar la conducta de conformidad con el de==-
ber jurfdico exigible a su autor. "Culpabilidad no es culpabi
1idad de la conclencia, sino tan sélo imputacién de la accién
a una determinada persona como a su causante". "Sin la exis~--
tencla de una conducta Injusta no hay culpabllidad, por ello,

y como quiera que todo injusto punible es un hecho aislado ,~-

(17) Ignaclo Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene--
ral, pégs. 272 y 2%3, México 1960.
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tamblén toda culpabilidad penal tiehe que ser culpabilidad de
vn acto alslado"., Segfn esta teorfa la culpabilidad es una re
probacién jurisdiccional de la conducta, por violar lo exigi-
do por la norma de cultura contenida en el precepto penale ~=
“"La culpabilidad es el conjunto de agquellos presupuestos de =
pena que fundamentan, frente al sujeto, la reprochabilidad -=-
personal de la conducta antijurifdica; la accién aparece por -
ello como expresién jurfdicamente desaprobada de Ia personalji
dad del agente!. (18).

Para Jiménez de Asfia puede definirse la culpsbilidad "cg
mo el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabi-
lidad personal de la conducta antijurfdica,.... la culpabili=-
dad'en el mfs amplio sentido, comprende la 'imputabilidad'".-
(19)..

Para el "sicologismo", la culpabilidad radica en el he-=-
cho sicolégico causal del resultado; en el “normativismo" es-
ol julcio de reproche a una mobivacién del sujeto. Esto se i
Tiere de las doctrinas estudiadas..

Las causas de Inculpabilidad son las causas que impiden=
la integracién de la culpabilidad; "evidente tautologfa", nos
dice Jiménez de Asda. De acuerdo con el concepto aceptado so=-

bre la culpabilidad, su aspecto negative funcionarf haclendo-

(18) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, tomo II, p4gs.
8 y 17, Madrid 1935.

(19) Luis Jiménez de Asfa, La Ley y el Delito, Principlos de-
Derecho Penal, pégs. 352'y 353, Buenos Aires 1967,
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inexistente el delito en cases en que el sujeto es absuelto -
‘en ol juicio de repreche., (20)..

"Io cierto es que la "inculpabilidad' opera al' hallarse=-
ausentes: los elementos esencialas de la culpabilidad: cenocli-
miente y veluntad. Tampece sers culpable una conducta si fal-
ta algune de los etres elementos del delite, o la imputabdili-
ded del sujete, perque si’el delite integra un todo, 8610 ~~-
oxistirf mediante la: conjugacién de los caracteres constitut}
ves de su esencia", (21),

8on dos las causas genéricas de exclusién de la culpabis
11dad: ‘ .

a),~ El errér, y
b).~ Lla ne exigibilidad de etra cenducta.

Tanto la ignerancia como el errer son actitudes sfquicas
- del sujete en el mundo de relacién, aunque son caracteristi--
cas diversss. "La ignerancia es elidesconocimiento total de -
un heche, la carencia de toda necién sobre una cesa,.lo que -
supone una actitud negativa, en tanto el error comsiste en ==
una idea falsa o erronea respecto a un objeto, cosa o situa--
¢ibn, constituyendo un estado pesitive". Para ol Derecho los~

conceptes se identificam,,"puss tante vale ignorar como cone~
cer falsamente", (22),

(20): Luis Jiménez: de Asda, La Ley y el Delito, Principles de~
Derecho Penal, pdg. 389, Buenos Aires 19&7.

(21) Pernande Castellanes Tena, Lineamlientes Elementales de =
Derecho Penal,.pdg. 321, México 1965..

(22) Francisco Pavén Vasconcelos, Manugli de Derecho Penal Mew
xicano, phg. 379, México 1987..
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De los cascsde ignorancia encontramos une en el articu-
1o 15 de nuestro Cédigo Penal vigente en la fraccién VI:"Bja
cutar un hecho que no es delictuoso sino por circunstancias-
del ofendido si el inculpado las ignoraba inculpadamente al-
tiempo de obrar", "Ejemplo de esta exencidn podemos encon=-
trarlo en ‘la resistencia hecha & una avtoridad', 'mientras-
se ignore positiva y fundadaments el cardcter de aguél con--
tra quien se resiste', o en el ‘adulterio' cometido por per
sona soltera que ignora el estado civil de quien concurre al
acto". (23).

El error se divide en error de hecho y error de Derechq,
El de hecho se clasifices eniessncial y accidental; el acci--
dentél abarcas aberratio ictus (error en el golpe), aberra--
tio in persona (error en la persona) y aberratio delicti (e=-
rror en el delito). |

El error de Derecho no produce efectes de eximente, per
que el squiveocado concepto sobre la significacién de la ley-
ne justifica ni autoriza su violacién. “La ignorancia de las
leyes a nadie aprovecha".(2h),

El Ordenamlente de 1931 no reglamente el error de Dere-
cho. En cuanto al de hecho, sefisla un caso en la fraccién VI |
del articulo 15 (de ignorancia y no proplamente de error), y

otro en la VII, referente a la obedlencia jerdrquica.(la Jus

(23) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicane, Parte Gene-
ral, pfg. 412, México 1960.

(24) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de-
Derecho Penal, pdgs. 324 y 328, México 1965.
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tificante por obedienciis jerdrquica se equipara a la de cum=~e
plimiento de un deber).

Las eximentes putativas las incluye Jiménez de Asda den~
tro del error esencial y nos dice: "hemos preferido 11amarihs
‘oximentes putativas', porque lo putativo y lo justificativo-
s¢ excluyen. Son en reslidad, términos sntitétieos™.. (25).

Lus eximentes putativas son eximentes "supra-legales", -
son causas de ihculpabilidad, aun cuando no estén expresamen-
te reglamentadas en Ja ley. Son "“las situaciones en las cuge-=-
leos el agente, por un error esencial de hecho insuperable, ==
eree,, fundadamente, al realizar un hecho tipico del Derecho -
Ponal, heallarse amparado por una jﬁstifmcante,.o ejscutar una
conducta atipica (permitida,.lfcita), sin serlo". (26).

Se sefialan como eximentes putativass |
a).~ Defensa putativa,
b).~ Bstado de necesidad putativo,
¢) e Ejorcicio de un derecho putativo, y
d)ew Cumplimiento de un deber putmativo,

"girven de gufa, para encontrar el concepto de cada uno-
de tales eximentes, los propios elementos constitutivos de --
las csusas de instificacién, & lss cuales se agrega el error-

esencial e invencible en que se encuentra el autor del hecho=-

(25) Luis Jiménez de Asda, lLa Ley y el Delito, Principlos de-
perecho Penal,.pfg. 404, Buenoa Aires IQ&Z;

(26) Fernando Castellanos Tenm, Lineamientos Elementales de =
Derecho Pehal, pfg. 331, México 1965.
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enjuiciado,.respecto a la lleitud de su conducta y del resultg
do causal de éstas.... ol funclonamiento de estas eximentes de=-
be:apoyarse en el carfcter esencial e invencible del error de-
hecho". (27).

La no exigibilidad de otra conducta, para autores que ==
sostienen la teoria "normativista", como Jiménez de Asda, ===
quien nos dice: “de: la: fndole normativa de la culpabilidad,, ~-
que constituye un Jjuleio de reproche, se deduce: que Ycuando -
no es exigible otra conductat, nos hallamos en pressncia de ==
una: causa general de: imculpabilidad",. (28)..

Villalobos nos dices ™cuando se hable de 1= no exigibili.-
dad de otra conducta se: hace referencia sélo & consideraciones
de nobleza o emotividsd, pero no de derecho,.por Ias cuales ==
resulta: humano, excusable o no punible que ls persona obrg «-
en un sentido determinado, aun cuando haye viclado una prohi~e
bicién de la ley o eometido un acto qhe puede ser aprobado ---
propiamente ni reconocido como de acuerdo con Los fines del =-
derecho y con el orden soclal, Se trata de infracciomes cul--
pables cuyo sujeto por una indulgente comprensién de la natu-
raleza humana y de los verdaderos fines de la pena, pueda Ser-
eximido de las sanciones que se:reservan para la perversidad-

y el espiritu egolsta y antlsocinllecieo o 1@ no exigibilidad -

(27) Francisco Pavén Vaconcelos, Manual de Derecho Penal Mexi-
cano, pégs. 385.y 386, México 1967.

(28) Luis Jiménez de Asfia, La Ley y el Delito, Principlos de -
Derecho Penal,pdg. 410, Buanos Aires 1987
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de otra conducta debemos considerarls como un grado de imcli-
nacién al hecho prohibido,. en que no se plierde la consclencia
ni le capacidad de determinacién, por tanto sélo atafie a la -
equidad o & la comvenlencia politica y puede motivar un pere-
dén o una excuse, pero no uma desimtegracién del delito por -
elininacién de alguno de sus elementos", (29),.

El maestro Castellanos Tena nos dices "por nuestra parte
creemos que adn no se ha logrado determinar con precisién la-
naturaleza juridica de la no exigibilidad de otra conducta, -
por no haberse podido sefialar cuédl de los elementos: de la of
pabllidad quedan smulhdos en presencla de ella, pues el C6Aia
go Mexicano se afilia a la teorfa sicologista". Tambidn nos -
seflala algunas formas de esa no exigibilidad: ™el temor fundg
do, encubrimiento de parientes y allegados: estado de necesi-

dad traténdose de bilenes de la misma entidad". (30).

c)e~ LAS FORMAS DE LA CULPABILIDAD.~ Tradicionalmente: se
divide la teorfes de la culpabilidad en acciones de: dolo y oul
Dae

Carrara define el dolo como “intencién'; ™es-1la intenciomn
més o menos perfecta de hacer un acto que se conoce: contrario

@ la ley", y sefiela como elementos del dolo: "conocimiento de

1a naturaleza delictuosa del hecho o intencién de realizarlo":

(29) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano,. Parte Gene--
ral, pég. 421, México 1960.

(30) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pdg. 323, México 1965.
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’

en esta definicién no se comprende el "anipus nocendi", "In -
los delitos dirigidos contra el individuo, el 4nimo de dafio -
(lesionar el derecho) podrd ser una necesidad para afirmar el
dolo, perc cn los delitos gue directamente ofenden a la socig
dad, el 4uimo de daflar el individuo puede ser muchas veces in
diferente, porque la determinacidén de violar la ley envuelve-
en sf misma la idea de dafio social, EIn una palabra, lu falte-
de 'animus nocendi' puede excluir el dolo solamente cuando se
convierte en la opinién razonsble de no violar la ley, Debe =
distinguirse uuy exactamente el dnimo de daliar de la 'inten--
cién' de dalar,,... €l primero consiste en la previsién del -
verjuicio; el segundo en lu voluntad dirigida a producirle, -
La segunda no serd siempre esencial para constituir el dolo;-
lo es siempre indispensable de la primera", (31).

Por su parte Antolisei afirma la existencis del dolo —--
cuando el sujeto ha realizado intencionalmente un hecio yre--
visto en la ley como delito, conociendo sus elementos esencia
les; rechaza los criterios aislados de la voluntad y la rcpre
sentacién. (32).

Hezzer afirma que actda dolosamente "el que conoce laz -
circunstancias de hecho y la significacidn de su accidn y ha-
admitido en su voluntad el resultado,.,.. el actuar doloso -~
exige conocimiento y previsién de los hechos fundamentadores-
de le pena, No es exigible, en cambio, el conocimiento de =~-
aquellos hechos que fundamentan la imputabilidad del agente,-

ni el conocimiento de les co.diciones objetivac de L benali-

(31) Prancisco Carraers, Programa del Curso de Derecho Crimi--
nal, orefacio a la 5a. 7d. pérrafeo 89, Buenos Adres 1944

(32) Prancisco Antolisei, -studio Analftico del »Jclito, trad,
Dr. iranco Guzmén, pdg, 182, Iiéxico 1934,
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dad". "Al dolo pertenece el conocimiento de los hechos que --
fundamentan la pena", (33).

Nos dice Jiménez de Asda que el dolo existe "cuando se -
produce un resultado t{picamente antijuridico, con conscien--
cia de que se quebrante el deber, con conocimiento de las cir
cungtancias de hecho y del curso esencial de la relacién de -
causalidad existente entre la manifestacién humana y el cam--
bio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la accidn-
¥y con representacidén del resultado que se quiere o se ratifi-
ca", (34).

"En resumen, el dolo congiste en el actuaer, consciente y
voluntario, dirigido a la produccidén de un resultado tfpico ¥y
antijuridico..... el dolo contiene un elemento ético, consti-
tuido por la conciencia de que se quebranta el deber, y otro-
emocional o sicolégico, consistente en la voluntad de reali--
zar el acto, en la volicién del hecho tipico". (35).

Existen diversas clasificaciones respecto al dolo; los -
tratadistas hacen diversas clasificaciones; la gque nos parece
més aceptable es la que hace Villalobos:

Dolo directo: aguel en que la voluntad se encamina direg
tamente al resultado o al acto tfpico; es decir, el dolo en =
que hay intencién,

Simplemente indirecto: cuando el agente se propone un --
fin y comprendes o gasbe que, por el acto que realize, para lo-

grarlo se han de producir otros resultados antijurfdicos que-

(33) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Peual, Tomo II, pégs.
87 y 93, Madrid 1935,

(34) Luis Jiménez de Asda, La Ley y el Delito, Principios de=
Derecho Penal, pdg., 365, Buenos Aires 1967,

(35) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pdg. 306, México 1965, .



no son el objetivo de su voluntad,pero cuyo seguro aconteci~-
miento no le hace retroceder, por lo cual quedan admitidos —-
por 61 con tal de lograr el propbsito rector de su conducta,

Dolo indeterminado: cuando el agente del delito no se ——
propone causar un dafio determinado, sino sélo causar alguno -
para fines ulteriores,

Dolo eventuul: admitido ¥nicamente comeo indirecto; el --
que existe en el aéénte que se propone un resultado, pero sa-
bieudo y admitiendo la posibilidad de que se produzcan otros-
diversos ¢ mayores; esta clase de dolo se caracteriza por la-
teventualidad o incertidumbre" gque hay respecto a la produc—-—
cién del resultado previsto, a diferencia del dolo simplemen~
te indirecto en que hay certeza de que se producird un resul-
tado no querido, y del dolo indeterminado en gque hay la segu~
ridad de causar dafio, aungue no se sabe precisamente cudl se-
réd ni importa precisar los cambios posibles, pues el fin de -
la accidn es otro y no el dafio en af mismo., (36),

En el 06digo Penal para el Distrito y Territorios Federa
les encontramos que , en el artfculo 8o., éste enumera las
formas de la culpabilided aunque 1o hace '"con terminologia —-
inadecuada"; declara que los delitos pueden ser:"intenciona--
les, y no intencionales o de imprudencia, siendo obvio, en mé
rito de las ideas expuestas sobre el dolo, que la intencién -
no agota el coucepto de voluntariedad ni tampocovla volicibn-
por sf misma resulta eficaz para edificar el concepto de log-
delitos dolosos,.."; Respecto al articulo 9o0., '"para nosotros

- nos dice el propio ravén Vasconcelos- 'resulta innegable ~—

(36) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Tarte Gene-~
rzl, pdgs. 293 y 294, México 1960,
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que la ley recoge hipdétesis de delitos preterintencionales, -
Dero ésto no equivale a sostener la admisién en nuestro Dere=
cho de la preterintencién como una tercera forma de culpabili
dad, pues ambos asertos son distintos", (37).

“"Lo importante - nos dice Villalobos - es que ninguno de
los dos preceptos se ajusta a la verdad ni a la razén,...nueg
tro Cédigo no define positivemente el dolo o la 'intencién';~—
tampoco es propio hablar de 'delitos preterintencionalest!, --
puesto que suponiendo, como se supone, que la intencién es --
una especie de la culpabilidad y por tanto uno de los elemen~-
tos del delito, afirmar que éste es preterintencional es colo
car el todo (el delito) mds alld de una de sus partes (la in-
tencionalidaed),... es evidente que no se trata de un tercer -
miembro en la divisién de los delitos o de una tercer especie
de la culpabilidad, sino de una forma de presentacién del de-
lito, en la cual no puede haber sino una de las dos Vnicas --
especies de culpabilidad: dolo o culpa"., (33).

La segunda forma de la culpabilidad: la culpa, acerca de
la cual existen diversas teorfas; aqui sélo expondremos algu-
nas,

Para Antolisei "una acecidn es culposa cuando existc une~
violacién a determinadas normas estaeblecidas por la ley, por-
algin reglamento, por alguna autoridad, o en fin, mor el uso-
o la costumbre, Y de este modo, el mecanismo de la culpa se =
. desarrolla reprochando al autor del acto el no haber acatado-

las disposiciones establecidas. Il sujeto no tomé las precau-

(37) TPrancisco Pevén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal He-
xicano, pdg. 360, México 1967,

(38) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Tarte Gene--
ral, pdgs. 295, 312 y 313, México 1960,

125



ciones debidas ol conducir su automévil, o nizo una interven-
cibén guirdrgica sin tener los conocimientos que todo perito -
en la materia posee, In estos casos, la naturaleza de la cul-
»a estd en el obrar negligente, imperito, irreflexivo o sin =
cuidado", Antolisei d4 a la previsibilidad el cardcter de un-
juicio, niega que éste constituya "la esencia de la culpa", -
(39). ,

Teorfa de la previsibilidad, sustentada por Carrara ~——-
quien nos dice que: "el elemento esencial de la culpa es la -
'previsibilidad’'; afirme que la culpa 'es un defecto de la vo

Juntad', pues si bien el hecho culposo se origina en la falta
' de previsién de las consecuencias daflosas (vicio de la inteli
gencia), ésta se remonta a la voluntad del agente, al no em—-
plear éste, 'la reflexidén con la cual podfa iluminarse y cong
cer esas consecuencias siniestras'. La egencia de la culpa -~
'congiste en la previsibilidad del resultado no querido'", -=
(40). '

La doctrina de Mezger radica en la "referencia anfmica";
nos dice: "actda culposamente quien infringe un deber de cui-
dado que personalmente le incumbe y cuyo resultadc puede pre-
ver"., (41).

Jiménez de isva une los elementos "afectivos de voluntad
y representacidén", umés el elemento "intelectual del deber que
ge deaconoce” y nos dice que existe culpa: "cuando @ produce

un resultado tipicamente antijurfdico por falta de previsidn-

(39) PFrancisco Antolisei, Estudio Analftico del Delito, trad.
Franco Guzmén, lNéxico 1954., pédg. 460,

(40) Francisco Antolisei, Estudio Analftico del Derecho, pég.
80, México 1954,

(41) Pdmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, tomo II, pdg.=-
171 y ss, Hadrid 1935.
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del deber de conocer, no sélo cuando ha faltado al autor la -
representacién del resultado que sobrevendrd, sino también --
cuando la esperanza de que no sobrevenga ha sido fundamento -
decisivo de las actividades del autor, que se producen gin --
querer el resultado antijurfdico y sin ratificarlo... en esta
férmula va comprendida la culpa con representacidén (mal llamg
da con previsién) y sus diferencias del dolo eventual", (42),

Villalobos sostiene la teorfa de la imprudencia o negli-
gencia y expresa: "en términos generales se dice que una per-
sons tiene culpa cuando obra de tal manera que, por su negli-
gencia, su imprudencia, su falta de atencién, de reflexién, -
de pericia, de precuaclones o de cuidados necesarios, se pro-
duce una situacidn de antijuricidad tipica no gquerida dlrecta
mente ni consentida por su voluntad, pero que el agente pre--
vié o pudo prever y cuya realizacidn era evitable por 41 mis-
mo". (43).

Nosotros aceptamos la definicidén del maestro Castellanos
Tena quien nos dice que existe culpa "cuando se realiza la --
conducta sin encaminar la voluntad a la produceidén de un re--
sultado tfpico, pero éste surge a pesar de ser previsible y -
evitable, por no ponerse en juego las cautelas o precauciones
legalmente exigidas", "La conducta humana es necesaria para -
la existencia del delito, constituye el primer elementio de la
eculpa; un actuar voluntario positivo o negativo; que esa con-
" ducta se realice 'sin las cautelas o precauciones exigidas --

por el Estado'; los resultados del acto han de ser 'previgi--

(42) Luis Jiménez de Asda, La Ley y el Delito, pdgs. 371 y —--
372, Buenog Aires 1967.

(43) Ignacio Villalobos, Jerecho Penal Wexicano, Parte Gene—-
ral, pdg. 298, México 1960, '
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bles y evitables' y tipificarse penalmente, ¥y precisa una re-
laciédn de ceusalidad' entre el hacer o no hacer iniciales y ~
el resultado no querido'", (44).

La culpa se clasifica en consciente e incounscicente,

Culpa consciente con previsién y representacidn: cuan
do el sujeto ha previsto la pogibilidad de que se realice un-
tipo penal, y asi ejecuta el acto esperando que esa posibili-
dad sea negativa,

La culpa es inconsciente: cuando el sujeto activo del
delito no previé el efecto de su conducta, debido a la impru-
dencia o negligencia con que actud sin dar a la reflexién ne-
cesaria el tiempo o la ateneién requeridos.

In nuestro Cédigo Penal, en el artfculo So., se clasifi-
can los delitos en "intencionales y no intencionales o de im~
prudencia", "Indebidamente se emplea el vocablo 'imprudencia'
como sinénimo de culpa, a pesar de ser aquélla sbélo una espe-
cie de &sta, Hablar de *dafio' es desconocer que no todos los—
delitos lo produccn; los hay de peligro y de lesién...., si de
finié la culpa debidé hacer lo mismo con el dolo, o mejor no -

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

d).- LA CULPABILIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO, COMENTARIOS
EN FL DELITO A Z3TUDIO,~ De acuerdo con la teorfa que acepta-
mos acerce de la culpabilidad (sicologista) tenemos: como ele

mentos: "se reprocha el acto culpable porque al ejecutarlo se

(44) TFernando Castellanos Tena, Lineamientos Zlementales de -
Derecho Tenal, pég. 314, México 1965,

(45) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
_Derecho Penal, pégs., 318 y 319, México 1965,
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d4 preponderauncia a motivos personales" (46); existe un apode
ramiento, o sea la aceidn y efecto de apoderarse de una cosa-
ajena, mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona
gue puede disponer de ella; este apoderamiento existe "desde-
el momento en que el ladrén tiene en su poder la cosa robada,
aun cvando la ley no sanciona el caso, otorgando su nerdén al
agente del delito, siempre y cuando llene las circunstancias-
siguientes: la) que el valor de lo robado no pase de veinti--
cinco pesos, 2a.) que restituya el ladrén lo robado espontd--
neamente, antes de que le autoridad tome conocimiento del de-
lito, 3a.)‘que pague los dafios y perjuicios, también antes de
que la autoridad tome conocimiento del hecho"; decimos gue --
"se 44 preponderancia a motivos personales sobre los intere--
ges o motivos de la solidaridad social en concurso, porgue --—
teniendo obligacién de guardar la disciplina y las limitacio-
nes impuestas a la expansién individual, y todo el cuidado ne
cesario para no causar dafiogs, se desconoce 0 s¢ posterga ese-—
deber, queriendo sblo disfrutar de los derechos y beneficios~
que brinda la organizacién, sin prescindir en nada de cuanto-
dicta el capricho o el deseo, ain con perjuicio de los demds—
hombres y como si el cetuante fuera el nico digno de merecer
...",Por eso la pena es un medio adecuado de prevencidn y re-
presidn; "la comminacién penal, por su efecto intimidatorio,-
tiende a reforzar la motivacién favorable a la conducta pres-
erita por el Estado". (47); pero como vemos en el dltimo inei

g0, existe un serdén legal; se dd una oportunidad al infrac--

(46) Ignacio Villalobos, Derccho Penal Mexicano, Parte Gene--
ral, pég. 273, México 1960,

(47) Ignacio Villalobos, Derecho Tenal Mexicano, Parte Gene--
ral, pdg. 273, WMéxico 1900,
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tor de eludir la pena, como nos dice Gonzdlez de la Vegd: ~—
"oua medida externa que restringe la posibilidad de werdén le
gal a los robos de poca importancia, no se compadece con el-
heecho Trecuente de que los autores del robo obran eventual--
nente,sin propbésito nreconcebido de apolerarse de cosas de -
determinado valor. Puede suceder que el ladrén decepcionado-
ante el real e inesperado valor Infimo de la cosa, la devuecl
va; este sujeto, por su mayor codicia, representa gran peli-
gro para la sociedad y, sin embargo, sc¢ beneficia del perdén
legal, Como la mayor parte de los rateros al cometer su deli
to ignoran el precio de las cosas sustraidas, vuede resultar
que, proponiéndose causar un latrocinio de poca importancia-
se apoderen de objetos de gran valoracién, y nor esta cip-—-—
ouns tancia contingente, ajena a la finalidad perseguida, aun
cuando restituyan el objeto no se heneficiardn de la exen-—-
cién de penas, También puede acontecer que el ladrdin precisg
mente arrepentido del grave dafic que caus6 preterintencional
mente, por un desistimienbo cspontdneo muy meritorio haza la
restitucién", (48). Para solucionar las diversas hip6tesis,-
quizds hubiera sido preferible no dar al precepto que comen~
tamos especificzeién ¢n la cuantfa, y dejor en general al —-
jumgador la fucultad- no la obligacién -de perdonar los ro-—-
bos restituidos cualquiera que fuera su importancia, en los-
casos en que la devoluecién demuestre ausencia de peligrogi--
dad, In otras palabras, mejor sistema serfa substituir el ag
tunl perdén legal objetivo, por la facultad de perdbn judi--

cial con la obligacién de fundar racionalmente su otorgamien

T@S) Fruncisco fGonzdles de la Vega, Derecho Penal Hexicano,-
Los Delitos, pdg. 211, México 1966,
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to.

Le ley decide dejar fuera de su dmbito represivo la con
ducta de quien se arrepiente del apoderamiento llevado a ca-
bo,pero circunscribe la ?xcﬁaa a una cantidad que puede cali
ficarse de minima; réquiére también que el robo no se haya -
efectuado por medio de\Violencia, que la restitucién sea eu-
pontdnea, reveladora deliar:epentimiento ¥y que "pazgue todos—~
los dafiogs y perjuicios antes de que la autoridad tome conoci
piento del delito", Tanto el arrepentimiento como la aussn-—-—
cia de los medios violentos en la comisibén del apoderamiento
ilfcito de la cosa revelan ausencia absoluta de peligrosidad
siendo esta la razén de nolftica criminal que llevé al legis
lador a establecer la excusa, '

La pena correspondiente al delito de robo, debe reducir
se, cuando ge restituya lo robado y se paguen los dafiog y ~=-
perjuicios, antes de que el delincuente sea declarado formal
mente preso, Lata disminueidn no s6lo debe hacerse en robos=
gimples, sino también en los calificados, ya que la ley no -
hace excepciones; la citada reduccién, debe aplicarse, aun -
cuando el delincuente no haye pagado los dafios y perjuicios,
si el ofendido no reclama el pago de esta indemnizacién, y -

lo hace constar asf, expresumente,
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¢c 0% ¢ L U 5 I 6K & a.

TEINDRA~ EL delito existe desde los nds remotos -
origenes de la humanidad, Tanto el delito como el derecho --

son connaturcles al hombre,

JEOUEDA,~ Los regfmenes esveciales que establece -
la ley obedecen @ razones de orden cultural, incorporadas =-
por el legisladox,

TERCERA.~ El1 ndcleo del tipo del delito de robo eg
t4 constitvido por la atraceiédn de la cosa mueble, a viritud~
de un proceso naterial, Il uso de wedios mecdnicos, de irra-
cionales o de inimputaeble, puede ser forma de ejecucidn del-

delito, aparte del uso de medioas propios,

CUARTA.- IEn las excusas absolutorias se tienen en-
cuentz la poca cuantfa del dafio patrimonial y el arrcpenti--

niento del activo.

QUINTA.- In relamcibén con el orden social y ccondmi
co en nuestros dfas, son muchos los requisitos y muy poco el
interés cconbnico afectado. En nuestra opinién debfa ampliax
ge la excusa a todos los casos de restitucidn espontdnea y -
probablemente hasta a aquéllos en que la devolucién sea he~-
che identifiecando al autor del mismo; es probable gque gse lo-
grarfa la restitucién de la cosa y se evitarfan lus noleg—-~
tias de un proceso, tanto al autor del ilfcito como al pro--

pio afectado.

SZXTA,~ Creemos que deberfa cgtablecerse una dispo

sieién para el delito de robo (1a nresencia de la querella),
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lo que permitirfa satisfacer con cierta facilidad ¢l interés
econdnico del ofendido; salvo en los casos en gue la violen-
cia, empleada como medio, integrara un delito que se sancio-
ne con una pena alternativa en que deberfan perseguirse de -
oficio esta clase de delitosy en los demds casos, densamos -
que el establecimiento del régimen de querella serfa benéfi-
co por razones de orden prédctico. Il mantenimiento del rési-
men jurfdico procesal actual, en lo relativo a la persesuibi
lidad del delito de robo, ha conducido en la prdetica & yuce-
el pasivo, salvo en casos realmente excepclionales, no recupg
re el objeto muteria dcl delito; es cierto que hoy un inte--
rés social en castigar al delincuente, pero también lo hay -
en que el afectado recupere aguello de que ilegltimamente ha

sido desposefdo,
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