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'.">EL COl>IGO PENAL VIGENTE. ESTlTDIO JTTRIDJC0 3T"3TDiCI.AL. 

CAPITULO PRI~ERO 

i.EL DELITO EN GENERAL. 

a).- Concepto de delito. 

b).- Escuelas que estudian el delito. 

c).- Teorías que estudian el delito. 

r.).- La teoría tetrat6rnica. 

a).- CONCi~PTO DS DELITO.- Teniendo el rresente trabajo-­

como objeto realizar un estudio jur1dico sustancial del deli­

to de robo a que se refiere el Código f'enal vigente en su ar­

tículo 375', h~rernos unr breve referencia hist6rica de la ex-­

presi6n "delito". En el antipao derecho romano, el neto deJis_ 

tivo en reneral se desirn6 con una palabra oue no erR excJusi 

va de un delito en particular, ya que comprendía tRnto la es­

fera póblica corr.o l<; privada llamada "noxa" (1), evolucionan-

7 



do hasta la forn:n 11 nélxia 11 y aue siinifica 11 óai'.o". En las fuen 

tes romanas se emplearon fiverses expresiones, pre~onin~ndo--

11delicto11 O 11 delicturr. 11 , que signj fican c'eSV~flrSe, resbalar,-­

abandon~r, abandono de 11na ley: asir.;1sno, Erncontr¡:¡r..os el ·tiso 

de la palabra 11 maleficium 11 • L:::.s voces 11 crin·en 11 :r 11 deJ:lctmt11 

también fueron ado¡. tadas en el Deri:>cho Penal cie l;; Ed.<id lv'.edia 

y en la práctica forense, los códigos modernos, desde el fran 

cés de 1810, han err.pleado las expresiones 11 crimen 11 y " deli 

to". J;;n Italia, cesde el Código Nspolitano de 1819, se utili­

zó la exr,resi6n "reo.to" para cr!n:enes y delitos. 

"Delito": palabra que deriva del supino 11 delicturn11 del-­

verbo 11 delinquere", a su vez compuesto de 11 linquere 11 (dejar)­

y el prefijo 11 de 11 (abandonar el buen camjno: 11inquere viam•­

o •rectan via~ 1 )(2). Esta es la explicaci6n de are Garrara di 

jera que 11 el delito es esencialmente una infracci6n, separa-­

ción del camino,ae la disciplina tr~zados ror el Derecho, -~ 

transgresi6n ele las disposiciones que regulan el orden soci--

al 11
• 

LFi noci6n de delito debe buscarse en la Ley misma, y se­

g6.n nos dice Cuello Ca16ti, h<>n sido nulos los intentos para -

Qar un concepto del delito en general y con independencia de­

las ~pocas y lugares, ya que una noci6n de delito se encuen-­

tra en relaci6n con la vida jurídica y social de cada ciudad-

(l) 

(2) 

Luis Jiménez de AS6.a, Tratado de Derecho Penal, torno III, 
pág 21, Buenos Aires 196?. 
Ignacio Villalobos, ~erecho Penal Mexicano, primera edi-­
ci6n, M~xico 1960. 
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y de cada tiempo; dicha noci6n deberá variar se¡nfo su propia­

evoluci6n, ya que es posible que algunos actos que se consid~ 

ran del1ctuosos t con el transcm.•so del tiempo no sean estima­

dos como tales y viceversa. 

Nuestro primer Ordenamiento Penal de 1871 en·su artículo 

lto., define al delito como 11 la infracci6n voluntaria de 1.ma-

ley penal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer J.o 

que manda "~ esta def1n1ci6n es fiel al vocablo y a la éle Ga­

rrara, que consideraba el delito como una 1nfracc16n o trans­

gresi6n. 

El segundo Ordenamiento Penal, que tuvo lugar en el año~ 

de 1829, definió al delito como 11la les16n de un derecho pro­

tegido legalmente por una sanci6n penal", fijando como tipos­

legales los delitos catalogados en el mismo Código, segdn el­

artículo 11, e ignorando las acciones humanas por su volunta~ 

riedad. El elemento constitutivo en estas definiciones es el• 

-----=e~t ... e-""C''"'"to,.--:a:r-:::ela .. ~~ci6n. 

El delito, segdn nos dice Jim~nez de Asda, 11 110 infringe 

la ley, sino antes al contrario hace posible su ap11cac16n "· 

Fi:l nuestro C6d1go Penal vigente de 1931 volvemos sustan­

cialmente a la def1n1c16n del de 1871, aunque redactado en ..­

rorma diferente, tomando e~emplo del ordene.miento argent1no,­

def1niendo al delito en el articulo ?o. "como el acto u omi-­

s16n que sancionan las leyes penales" (3) •. 

F.o los ante-proyectos de c6digo penal de 1949 y l9S8 se-

(3) Articulo 7o. del c6digo Fenal para el Distrito y Terr1to­
r~os Federales de 1931. 
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omite riefinir el delito, por considerarse que todas li:is con-­

ductas o hechos delictivos serán considerados como tales, --­

cuando estén tipific~dos en el ordenamiento positivo, o sea-­

cuando estén previstos y sancionados en el Código ~enal. 

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

material. Nuestra legislación penal sigue el sistema de cons,!. 

derar al delito objetiv8mente y subjetivamente~ objetivamente 

porque al decir que "el delito es un acto u omisi6n que san-­

cionan las leyes penales••, se mantiene el principio de aue --

. 11 la ignorancia de la Ley a nadie aprovecha". La Ley penal prg 

tege los bienes jur1dicamente tutelr.dos, enumerando los tipos 

de delitos, siendo para los efectos penales los dnicos puni-­

bles; subjetivamente, porque se refiere a la culpabilidad, ya 

que intervienen la voluntad libre del autor, y lo objetivo,-­

como garantía y respeto a la persona humana. Debemos buscar-­

una definición jurídico-penal del delito y con ella elaborar­

la dogmática. Indudablemente que no todos los autores han te­

nido presente, al definir jur1dicamente al delito, la fllnoi6n 

de garantía individual y sociEtl que representa el asegura~--­

las libertades de los Estados de Derecho, como presupuesto-"­

del Derecho fenal- Hace siglos que el delito se consirleraba­

como un acto humano, palabra o escrito, con dolo e culpa, Pr.r.l. 

hib1do por le. ley vigente, sancionado 0011 una pena, pero 11 tal 

cosa no es una definicidn s!no un error inventerado, conse--­

cuente ahora con otro error ya consagrado por los técnicos yw 

q11e consiste en afirmar que la punibilidad es elemento del d~ 

lito, pues el que un neto está sancionado por la Ley con una-
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~ena no conviene a todo lo definido¡ como se requiere una--· 

def'1nic16n, puesto que hay delitos que gozan de una excusa­

absolutoria y no por ello pierden su carácter dclictu.oso,-­

no conviene s6lo a lo definido, ya que abundan las üi:frac··­

ciones administrativas, disciplinarias o que revisten el cf!:_ 

rácter de mero.a faltas, las cuales se hallan sancionadas 

por la Ley con una pena, sin ser cleli tos, y porque no sefía­

la elementos de lo definido (esenciales o descriptivos), -­

puesto que el estar sancionado con una pena es un dato ex-­

terno usual de nuestro tiempo para la represi6n y por el -­

cual se podrá identificar el delito como más o menos aprox,l 

maci6n, pero sin que sea inherente al mismo, ni por tanto--· 

11 til definirlo" ( 4). 

El maestro Jiménez de Asi1a nos dice que el delito se -

centra conforme a estos elementos: "delito es el acto t:!pi­

cam.ente antijurídico, culpable, sometido a veces a condici~ 

nea objetivas de penalidad, imputable a un. hombre y someti­

do a una sanci6n penal" ( 5), las caracter!s ticas del delito 

serán por tanto: actividad, adecuaci6n típica, antijurici-­

dad, imputabilidad, culpabilidad, penalidad, y en ciertos-­

casos, condici6n objetiva de punibilidad. 

Nos dice Pav6n Vasconcelos que un concepto sustancial­

de delito única.mente se logra dogmáticamente, del total or­

denamiento j"U'.':Ídico penal: "el delito es la conducta o el -

hecho t:!pioo, antijurídico, culpable y punible" (6); oonsi-

(4) Ignacio Villaloboo, Derecho Penal Mexicano, 2a, edici6n 
p~g. 193, México 1960. 

(5) Luis Jiménez de Asi1a, La Ley y el Delito, Principios de 
Derecho Penal, pág. 207. Buenos Aires 1967. 

(6) Francisco Pav6n Vasconcelos, Manual de Derecho Penal M~ 
xicano, pág. 50, llí~xico 1967. 
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dera como elementos del delito: conducta, tipioidad, antiju• 

rioidad, culpabilidad y punibilidad. 

El delito se define a trav~a del a.ná.lisia de loa diver­

sos elementos que lo conforman y que se dividen, según la~ 

doctrina, en elementos esenciales o constitutivos, y even'tu.!, 

les o accidentales; los elementos esenciales inter,ran la no­

ción de delito; "los elementos accidentales son aquellos cu­

ya presencia o ausencia no inf'luyen sobre la existencia del­

deli to o de un determinado delito, sino aobre su gravedad, y 

más 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, t! 

picidad, antijuricidad (o antijuridicidad). y culpabilidad,-­

más 6sta última requiere de la imputabilidad como presupues­

to necesario. Desde el punto de vista cronol6gico, concurren 

a la vez todos estos factores, por eso suele afirmarse que~ 

no guardan entre sí prioridad temporal, pero sí una indiscu­

tible prelación lógica, ya que al realizarse el delito, se-­

integra con todos sus elementos constitutivos". "Mas en un-­

plano estrictamente lógico, procede observar su amoldamiento 

al tipo legal: ti:picidad; despu~s constatar si dicha conduc­

ta típica está o no protegida por una justificante, y en ca­

so negativo, llegar a la conclusi6n de que existe la antiju­

rioidad; en seguida investigar la presencia de la capacidad-

.J intelectual y volitiva del agente: imputabilidad y, final.mea 

te, indagar si el autor de la conducta típica y antijurídica, 

que eo imputable, o 'br6 con culpabilidad" ( 8). 

(7) Francisco Antolisei, Estudio ~malitico del delito, trad. 
Dr. Ricardo Franco Guzmdn, Anales de Jurisprudencia, 144. 

(R) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales ele -
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b).- ESCUELAS QUE ESTUDIAN EL DELITO.- 3scuela cláei-­

ca.- Se organiza oomo reacci6n vicorosa contra la barbarie­

Y la crueldad del absolutismo; el método empleado por esta­

escuela es el 16gico abstracto, o sea el "deductivo" (9).-­

Los clásicos siguieron métab> jurídicos, 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 jurídico, y no el delincuente; igualdad de de­

rechos, libre arbitrio, responsabilidad moral; la pena de-­

b.ía ser proporcional al delito (re·~J.'1buci6n) y estar señal!!:, 

da por la ley en forma fija; la facultad de represi6n es e2f_ 

elusiva del Estado; a él corresponde sin embargo, garanti-­

zar procesalmente el ejercicio de su f\tnci6n; surge el pri,a 

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

Giovani Carminagni (1768-1347), aspira a prevenir el--

delito, y nos dice que es "la infracci6n de las leyes del--

Estado, protectoras de la seguridad privada y pública, me--

diante un hecho humano cometido con intenci6u directa y pe!: 

f'ecta" (11). Para este autor el derecho de castigar tiene -

su fundamento en la necesidad política. 

Pe~egrino Rosai (1787-1848), jurista, poeta y diplomá­

tico, ve el delito como violaci6n de un deber; para esto a~ 

tor el elemento esencial de un delito es "el quebrantamien­

to de un deber". Afirma que existe "un orden moral oblieat.Q. 

Derecho Penal, )a. Ed,, págs. 168 y ss. México 1965. 
(9) Luis Jiménez de Asúa, ~ratado de Derecho Penal, to~o -

III, pág. 50, Buenos Aires 1965. 
{10) Ignacio Villalobos, Derecho }'enal !11exicano, 2a. Ed·. -­

pág. 42, fühico 1960. 
{11) Luis Jim~noz de Asúa, Tratado de Derecho Penal, tomo -

III, plig. 27, Buenon Aires 1965. 
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rio; la pena tiene como fin la justicia y como límite la -­

utilidad" (12). 

Francesco Oarrara (1805-1888) máximo exponente de la­

doctrina clásica de Derecho Penal, considera al delito como 

un "ente jurídico"; afirma que el delito no es un hecho, si 

no una in.fracci6n, una injusticia, el que está constituido­

'ºr dos fuerzas: la física como el dai'lo o hecho material, y 

la moral que es la voluntad actuante, que requiere la exte­

riorizaci6n física para ser considerada como delito; su de­

finici6n jusnaturalista, según la cual es delito "la infra.Q. 

ci6n de la ley del Estado, promulgada para proteger la se~ 

ridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del­

hombre positivo o negativo, moralmente imputable y políticg:, 

mente dañoso" (13); esta definici6n contiene elementos ma.t,2_ 

riales dirigidos al análisis sustancial de la ley. Carrara­

intenta encontrar y fijar "el límite perpetu.o de lo ilícito',' 

límite para el legislador y el juez y que no puede ser ~ 

transgredido; complementa su sistema afirmando que el Dere­

cho Criminal tiene su idea central en la "tu.tela jurídica"; 

"la pena así justificada es una emanaci6n del dierecho y no­

puede estar liberada su regu.laci6n al solo criterio del le­

gislador, sino a los jurídicos necesarios que regulan su cg:, 

lidad y su cantidad proporcionalmente al daño padecido por­

el derecho o al peligro corrido por el mismo" (14). En su -

aefinic16n de delito encontramos los elementos esenciales -

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

(12) Ignacio Villalobos, :::>erecho Penal l.Texicano, :pág, 32, -
N~xico 1960. · 

(13) Sebastián Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo I, pág. 
223, Buenos Aires 1963 • 

. (14) :Francisco Carra.ra, ?rot:;rruna del Curso ele Derecho Crimi 
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·dice de 6stos que "de la fueI'za 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 eloi;1e¡;1-

to político". 

Escuela Positiva: esta escuela se caracteriza princi-­

palmente por la estimaci6n que hace de la "personalidad del 

delincuente", desplazando la clásica de la apreciaci6n obj~ 

ti"'la y el criterio represivo objetivo del delito; se prese~ 

ta como la negaci6n de ésta 0 

César Lombroso (1836-1909) iniciador del positivismo,­

m~dico, antrop6logo y criminalista italiano; sus teDríaa i~ 

fluyeron grandemente en el Derecho Penal tratando de expli­

car el origen de la criminalidad.: "la naturaleza crea al d~ 

lincuente, la sociedad presta tan s6lo las condiciones para 

que pueda cometer los delitos" (15). Nos presenta al delin­

cuente como un salvaje, como un retroceso atávico de las -­

primeras épocas de la especie humana., en las que se advier­

ten impulsos cruúbales, como nifío falto de sentimientos a -

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

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

brosiano, es el delincuente cong6nito nato, por lo que se -

le debe eliminar de la sociedad antes de que tenga ocasi6n­

de cometer delitos; se basa en las leyes de la herencia, y­

las enfermedades nerviosas con fondo epiléptico atacando 

los centros nerviosos. En síntesis, considera al criminal-­

más que un delincuente, como un enfermo mental. 

Se critica la doctrina lombrosiana, por~ue sí existen­

condiciones propuestas que llevai1 u la comisi6n del delito, 

ilal, cit. :por Carlos Fontán Balestra, BLtenos Aires. 
(15) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, trad. José -
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sin emoargo, no puede afirmarse que sean fatalmente necesa­

rias, ya que partiendo de esta tesis, se neGaría la liber-­

tad humana y por consiguiente la responsabilidad. 

Enrique Ferri y Rafael Gar6falo, los más destacados re 

presentantes de la escuela positiva, consideran de modo es­

pecial, al lado del factor antropológico, los factores so-­

ciales y todos los demás factores externos del delito. 

Enrique Ferri (1856-1829) crimin6logo y político ita­

liano, con su concepci6n enciclop6dica de la sociología cr!_ 

minal, comprendía todas las disciplinas que estudian el de­

lito y los medion de luchar contra ~l; se pretendía dar al­

delito una noci6n unitaria válid~ para todas las discipli-­

nas (16); en uni6n de otros funda la Escuela Positiva del -

Derecho Penal, que en oposici6n a la Escuela Clásica puso -

de manifiesto la necesidad del examen biosíquico del delin­

cuente para determinar su responsabilidad. 

Rafael Gar6falo (1853) jurisconsulto italiano. Según -

sus teorías, el delito no es nunca efecto directo e inmedi§. 

to de circunstancias exteriores, sino la revelaci6n de u.na­

natú.raleza degenerada, raz6n por la que se manifiesta part!_ 

dario de la pena capital; sostuvo la "responsabilidad sico-

16gica o moral", como acostumbraba llamarla, e hizo severa­

crítica de los "substitutivos penales" de Ferri. Gar6fulo -

emprende el análisis de los sentimientos para fttndamentar -

su teoría del delito natural, y en loG de naturaleza al---­

truista funda.mental,los de piedad y probidad halla las ba-­

ses de su famosa de:finici6n: "el delito social o natural -

Rodríguez r.:uñoz, tomo I, págs. 58 y ss. 
(16) Sebastián Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo I, pág. 

222, Buenos .A.iros 1963. 
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es una lesi6n de uquella parte del sentido moral que conuis­

te en los sentimientos altruistas :f'undamentales {piedad y -­

probidad) según la medida media en ~ue se encuentran en las­

razas humanas superiores, cuya medida es necesaria para la -

adaptaci6n del individuo a la sociedad" (17). 

Los puntos principales de la Escuela l'osi ti va.- El de-­

linouente se caracteriza ~or la anomalía moral, por la ause~ 

cia o desviaci6n del sentido noral, y con :frecuencia, de --­

acuerdo con Lombroso, por sus anomalías somáticas; la defen­

sa social es el fin por el que se persigue al delincuente, -

eliminándolo por inadaptado social; el delito es un fen6meno 

natural, el libre albedrío es una ilusi6n y la libertad y la 

voluntad humanas están determinadas por influjos de orden f! 
sic o. 

Terza Scuola o Escuola o Escuela Crítica.- Su;;; creado­

res fueron Alimona y Carnavale, su postura us ecléctica, --­

aprovecha puntos de la escuela cl;faicn, ace¿ta el pri?ciiJio­

de responsabilidad moral .. J la •listinci6n entre ir:1putables e­

inimputables; no considera. que el delito sea un acto de w1 -

ser dotado de liber·tad, rccob'c de la escuoli:. r•osi ti va el mé­

todo experimental, niega el libre arbitrio y proclama. el de­

terminisrao posi ti vis ta; refuta el concepto de re:? tri bución Dl.Q. 

ral por cuanto a la pena, y adopta el cri terto de la clcfenoa 

jurídica, viendo en la. sa.nci6n W! medio de intimitlaci6n cuyo 

fin es la prevenci6n general del delito; rechaza la doctrina 

de la uafuraleza morbosa del deUto y el cri torio Je la res­

ponsabilidad lec;al; lu pe;.1a tiene como fin la. defensa social 

( 1P.). 

(l''f) Luis Jim~nez de ••siia, La Ley y el Jeli to, ?rincipioo do 
.Derecho Penal, :Qág. 204, Du.er:.os ·~ires 1967. 
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Hernardino ilimena delim.i ta el concepto legal de delito 

y nos tlice que la imputabilidad surge de la voluntad y de -­

los :motivos que la determinan, teniendo como !Jase la "dirig.!_ 

bilidad" del sujeto, la que consiste en la aIJti tud para sen­

tir la coacci6n aicol6gica por lo que s6lo son imputables -­

los que son capaces de sentir la amenaza de la pena; defien­

de la distinci6n en·tre penas y merlidaa de se5UI'idad: "una -­

vez cscri ta la le;y-, es delito todo hecho prohibido bajo la -

amenaza de una pena", y en el C6digo Italiano se agregaba -­

que "debe t•mer un elemento subjetivo, un elemento interior­

sin el cual sería. un fracaso fortu.i to, y un elemento objeti­

vo, un elemento exterior, sin el cual sería un pecado" (19). 

Escuela Sociol6gica del Derecho Penal.- Franz Von Liszt 

(1851-1919) es la principal fieura en el movimiento de refo!:_ 

ma :penal en AJ.emania, im::ioniendo el pensamiento finalista -­

del Derecho Penal; toma en cue11t11 los resul tal.los de la Antr.Q. 

polog:!a y estadística criminales, dirieiéndose contra la co,a 

cepci6n antro~ol6gica del delito de Lombroso; funda au escu~ 

la sociológica criminal sobre la posici6n científica causal, 

propia del positivismo naturalista. Para este autor, delito­

"no es resultante de la libertad humana, sino de :factoras ig 

dividuales, físicos y sociales, así como de causas econ6mi-­

cas" (20) 

La escuela aooiol6gica se propone como tarea la invest! 

gaci6n científica del delito, sus causas y medios de comba-

(13) Francisco Pavón -Vasconcelos, ~,~anual de Derecho Penal !1le 
xicano, pág. 51, México 1967. 

(19) Luis Jiménez de As~a, Tratado de Derecho Penal, tomo -­
III, pág. 30, Buenos Aires 1965. 

(20) Fernando Cantolla.nos Tena, Lineamientos ElementaleG de­
Derecho Penal, pág. 91, :México 1965. 
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tirle (21); se basa en la repudiaci6n de pena retributiva de 

la escuela clásica; su función es la prevención social, me-­

diante la amenaza de la pena; prepondéra.ncia de la. finalidad 

de la prevcnci6n especial {satisfacción de los p~rjudicudos­

al ver que el delito no queda. impune). Con esta escuela se-­

origina un cambio radical que se advierte en el pensamiento­

alemán. 

Escuela de la Dirección T~cnico-Jurídica.- Representada 

en Alemania por Bindig, quien es el primero en destaca:r· la -

"antijuricidad"; en Italia por Arturo nocco, Manzini, 1/iassa­

ri y Battaglini. Las direcciones de esta doctrina consiston­

en que, la ciencia penal no aspira a la indaeaci6n filosófi­

ca de un derecho penal del porvenir; se limita al Derecho P~ 

nal Positivo vigente, elabora los principios f'undame11·~ales -

de sus instituciones, aplicando e interpretando ese derecho; 

el delito se concibe como relación jurídica, prescindiendo -

de sus aspect~s social o individual; hace abstracci6n del l! 

bre albedrío como base de la imputabilidad, aunque mantiene­

la divisi6n y distinción entre imputables e inimputables; la 

'pena es reacci6n jurídica contra el delito reservada para --

los imputables; el Derecho Penal es el conocimiento del hom~ 

bre, del medio y de la dignidad humana. 

Manzini escribi6 contra Ferri, porque dice que es un -­

error decir que el delito· lesiona la noralicad media, pues -

~ata representa un máximun respeto de la delincuencia, mien­

. tras que el Derecho Penal representa el "mínimum del minimum 

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

(21) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, trad. Jos6 :'.1.Q. 
dríguez Muñoz, tomo I, :pligG. 58 y ss. 
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tural, racional o idoa.l" (22). 

e).- TEORIAS QUE ESTUDIAN EL DELI~O.- Corrientes con--
I 

temporaneas,- El siglo XX tiene grandes modificaciones en-

la ciencia penal alemana; se reconocen nuevamente los valo­

res con Windelband, Rickert y Max Ernesto 11ayer (1921), sin 

embargo se vuelve a la antigUa funda.mentaci6n del '1erocho -

de castigar, se reconoce lu antijuricidad (a.ntijuridicidad) 

y tienen la misma tendencia en cuanto a la formación de co~ 

ceptos jurídicos. Tl!ezger y Eberhard Schmidt e:qiresan una. -­

comp~ensi6n más profunda de los límites que la misma natur~ 

leza impone a la ley positiva; Mezger considera "que la --­

ciencia jurídico penal, tiene como objeto las normas lega-­

les del derecho positivo" (23). 
~.J:'nesto Von Beling.- Para este autor, delito "es una -

acción típica, antijurídica, culpable, subsumible bajo una­

sanci6n penal adecuada y que satisfaga las condiciones obj.!! 

tivas de la punibilidad" (24); esto autor critica las defi­

niciones anteriormente conocidas por faltarles el elemento­

"tipicidad", y considera la enumeraci6n a.e los demás eleme,B 

tos del delito (antijuricidad y culpabilidad), como una :re­

petici6n que resulta inncceoaria.; la "pena" no es un elemeg 

to del delito, pero ha de estar previsto en la ley como una 

consecuencia de la acci6n que reuna los elementos esencia-­

les enumerados, para ~~e haya delito. 

(22) Luis Jiménez de As'lia, ·.~ra:tado de Derecho "Penal, tomo -
III, pág. 52, Du.enoo Air1;;s 1963. 

( 2 3) "Edmundo Me zger, Tra tu do Je Dc1•echo J'ennl, tomo I, trad. 
Jos6 Tioc1rícuez i'u.ñoz, p:1.r;. 65. 

(24) Autordo 1.10 r, T'.oreno, Gtu•so ele :>er(~cho :;:-•um11 ~'l(!;d.c mo, 
Parte :Gspecinl Jelj tou en Particular, pág. 23, t:. 1911-4. 
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En 1930 Beline modifica su doctrina y es traducida al­

Español, en .Argentina, por Sebai:;tián 3oler; como doctrina -

del tipo en esa publicaci6n cambia la definici6n del ddi to 

y nos dice: "acci6n t!picamen te anti jurídica y cor:t'es::rnn--­

di entemente culpable" (25), siempre que no se d6 una cau1-.1a­

legal de justi:ficaci6n de :pena. Beling mistJ.o reconoce qy.o -

el delito no es un hecho típico, a11tijuriiaco y culpable, -

sino que es "un hecho típicamente antijurídico culpable"; -

para Belinc, la característica esencial para dfatinguir las 

acciones punibles de lns QUO no lo son, aún siendo antijurf 

dicas y culpables, por no condu.cil• a una pena, es p1·ecisa-~ 

mente la "tipicidad", por ello, s6lo las acciones pu11ibles­

son típicas. El delito s6lo exil-~te cuando puede adecum·se a 

un tipo penal. 

Doctrina. de iiia."C J"J:>nest Mayer .- Tface un estudio, pero -

'\Úlicamente hace referencia a las figuras de delito culposo, 

separándolas dQ las formas dolosas, y nos dice del delito:­

"acontecimiento típico, a.ntiju.r:!dico e imputaolc"; la pala­

bra 11acto 11 la sus U tuye por "acontecimiento"; el vocablo -­

"culpabilidad" lo reer.1plaza por el de "inputabilidad", dán­

dole la mii:Jma catee;oría dol t~rmino "culpabilidad", y supr.;!,. 

me las "condiciones objetivas de pu.nibilidad ~r la necesidad 

de que el hecho est~ sancionado con una pena adecuada (26); 

Mayer ve en 1.a tipicidad un indicio de la antijuricidad, -­

niega que la tipicidad únicamc•nte describa tipos penales, -

(25) Edmundo lilezger, ~rato.do de Derecho :Penal, tomo I, trad. 
Jos~ RodríGuez Ew:1oz, pág. 156, li''.adrid 195'..I. 

·(26) Luis Jim~nez de Asúa, Tratado do Derecho Penal, tomo -
III, páe. 50, Bue_nos Aires 1965. 
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.... -iue 1fa tos tienen otros elementos, y considera que <¡uiou-. 

J.eba juzgar loa hc:choe debe hacer una valoraci6n sol)re la -

figura contenida en la ley. 

T'osteriormentc, consider2 que su definici6n de delito­

era formal y la moJ.ifica por unu "definici6n r·eal"; "delito 

es un acontecimiento imputo.ble que conespuuJe u u:1 ti~o le­

gal y que es materialmente contrario a una norma ele cuJ. tura. 

rEJconocida por el ~'.~studo", 

Doctrina de ~dllllmdo I:Tezcer.- ~;.!labor6 una ,:efinici6n de 

delito jurídico suota~1cial: "loli to es la acci6n típicamen­

te antijurídica ;/ cul1JUble 11 (27); en f.JU teoría, la ti:pici-­

dad califica la antijuricidad, por esto trata la tipicidad­

como parte de la antijuricidad. La acci6n oe estudia ha.jo -

un ti1io jurídico penal; que no concurra nill(;Wla cau30. de Olf. 

cJ.usi6n del injusto que ¡;;ea imputable al acente; loo eleme!:! 

to::.i >~l delito deberán oer considerados y relacionados por­

el j'~z para la imposici6n de la pena. El tipo uebe encon-­

trc.rse ci.escri to por lo. J ey en suo di 'Terso¡; a.rtfoulon; el ti 

po eo fundamento real y ue validez de la antijuricidad, s6-

lo lo q_ue la ley :µ:cohibe puede ser delito. I.íezcer no consi­

dera la pena, al i:.rual q_Ull TrTayer, como elemento del delito. 

La obra cmnbre Je 1'!ezger eo su tro. tado de Derecho I'ennl en­

dos "tomos: Doemútica Jurídico-I'enul, en la que encontramos­

la Teoría del ~elito, y éste, en sentido amplio, es la ac-~ 

ci6n pun.ibla contonida. como el conjunto de lon p:C"\csupue::i Los 

de la pena; la rial·=t"bra "del i. to" oignifj.ca, un·~·;, to:1.o, 8~2 .1.::_ 

recho Civil, en Derecho l>enal y en Derecho rúblico (pol:!ti-

-( 2~,. '·· •. :;.. d .. ' .., t \ t-.W'1UX1 o .. cz..::01·, ,ra ado le J;,..rc:r~ho Pe:nu.l, tomo I, tr.J.d-
d1" lo. 2a, edici6n Alemana 1963, pá[,. 161. 
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co) la acoi6n prohibida que contradice al Derecho • 

~eorías que ven en la pena una retribuoi6n.- Manuel -­

Kant (1724-1804).- "El deber de castigar un delito es un i!!! 

perativo categ6rico; la pena es la expresi6n de la justicia 

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

Federico Hegel (1770-1831).- Sostuvo que el ordena.mi.ea 

to júrídico dictado por el Estado p~igue un orden aparent~ 

mente alterado por el delito, por ello: 111a infracci6n a la 

ley penal es negaci6n del Derecho, y como la pena tiende a­

restaurar la supuesta alteración de tal orden, causada por­

el delito, viene a constituir la negaci6n de ~ate, o sea; -

la negaci6n de la negaci6n del Derecho" (29). 
' Teorías según las cuales la pena tiene especial carác-

ter intimidatorio.- Su fin: la prevenci6n del delito. Seglin 

Grolmann "la pena pretende evitar que el delincuente cometa 

nuevos delitos". 

Jerenúas Bentham (1748-1832) jurisconsulto y fil6sofo­

inglb, en su teoría de "las penas y su responsabilidad", ... 

defini6 al delito como una "mera contradicci6n a la ley" --

( 30). 
Teorías que consideran el delito como lesivo a la jus­

ticia.- Juan Domingo Romagnosi (1761-1835), fil6aofo y ju-­

risconsulto italiano, define al delito como "el acto de una 

persona libre e inteligente, dafloso a los demás y a la jus­

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

(28) Francisco Pav6n Vasconcelos, ~Ianual de Derecho Penal ~ 
M~xicano, 2a. ed., pág. 46, M6xico 1967. · 

(29) Francisco Pav6n Vasconcelos. Manual de Derecho Penal -
Mexicano, pág. 47, M~xico 1967. 

(30) Luis Jim~nez de Asáa, Tratado de Derecho Penal, tomo -
III, pág. 46, Bue.nos Airee 1965 • 

• 

23 



:origen en la necesidad de usar de la pena para conservar el 

bienestar social: n¡a sociedad no s6lo debe reprimir el de­

lito, sino prevenirlo" ( 31). 

Juan Pablo Anselmo Feuerbach (1775-1833), criminalista 

alemán.- Su doctrina es de intimidaci6n a la colectividad y 

dá nacimiento a l.a teoría de la "prevenci6n general", apeg!. 

do al principio de "la legalidad"; define el delito como -­

"una acci6n contraria al derecho de otro conminada por una­

ley penal" ( 32). 

Carlos Roeder (1806-1897), jurisconsulto y fil6sofo -­

alemán, para quien la pena es un tratamiento correccional o 

tutelar, añade a la noci6n antijurídica del delito la cara.Q_ 

terística subjetiva de "voluntariedad", en que encontramos­

lo "culpable" (33). 

d) .- TEORIA TETRATOMICA.- El estudio analítico del de­

lito de la tripartici6n tiene gran apoyo en la doctrina it!_ 

liana, con autores como Delitata, !lfaggiore, Petrocelli, San 

toro, Frosali, Bettiol y Dema.rsico, Alimena, Bellavista, -­

Mussotto y Grispit;ni. Maggiore en su tratado escribi6 que -

la teoría tripartita "es lo mejor que la ciencia ha sabido­

dar hasta ahora y no está superada"; "la sistematizaci6n de 

las cauoas de justificaci6n en la doctrina clásica tenía un 

carácter aut6nomo e independiente" (34); la teoría de la --

(31) Francisco Pav6n Vasconcelos, Manual de Derecho .i:enal -
l\~exicano, pr!g. 45, Máxico 1967. 

(32) Francisco Pavón Vasconcelos, Manual de Derecho Penal -
1Iexioano, pág. 43, M~xico 1967. 

(33) Luis Jim~nez de AsiS.a, Tratado de Derecho Penal, tomo -
III, pá5. 35, Buenos Aires 1965. 

(34) Francisco Antolisei, Estudio Analítico del Delito, tra 
ducci6n, Franco Guzm:in, Anales de Jurisprudencia. 



tripartici6n :f'u.e enunciada inicialmente en t4rminos genérir 

.cos por Von Liszt. 

Existen dos sistemas para el estudio jur:!dico sustan-­

cial del delito: el unitario o totalizador, y el atomizador 

o ana.l:!tioo. fil delito se define a través del análisis de -

los diversos elementos que lo conforman: ooncepoi6n analiti 

tioa que desmembra el delito en sus diversos elementos. Los 

elementos del delito loa divide la doctrina en esenciales o 

constitutivos, y accidentales. Porte Petit piensa que son -

elementos esenciales y generales de todo delito: la conduc­

ta o el hecho, la tipioidad, la antijuridicidad y la culpa­

bilidad; la imputabilidad es considerada como presupuesto -
1 

de la culpabilidad, y la punibilidad consecuencia 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 suo 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 quo los niega y otra que los­

acepta y algunos autores admiten una clasificación de 6stos 

en presupuestos del delito y presupuestos del hecho "en co_!! 

secuencia, los presupuestos del delito son aquellos antece­

dentes jurídicos previos a la realización de la conducta o­

del hecho deaoritos por el tipo y de cuya existencia depen­

de el t:!tulo de delito respectivo" (35). 

La desorganizaci6n para el estudio del delito se debe­

al mal empleo del m~todo analítico, ya que se ha despedaza-

(35) Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntes de la Parte -
General del Derecho Penal, v. I,págs. 135 y se., Mexi­
oo 1960. 



do el delito en partea o fragmentos, y considera a ~stos co­

mo entidades "autónomas e independientes", creando dificult! 

des y problemao que no tienen razón de ser; así se ha consi­

derado el delito como una suma de elementos distintos, como­

el resultado de una suma. Esta concepción, considerada por -

Antolisei (36) como mecánica o atómica, es completamente --­

equívoca, porque el delito es un todo orgánico, es un bloque 

monolítico, el que puede presentar diversos aspectos, pero -

no es fraccionable; la verdadera esencia del delito no está­

en sus elementos, ni en su suma, sino en el todo, en su "in­

trína eca unidad" • 

Concepciones totalizadora y analítica U.el delito.- Con­

cepción totalizadora o unitaria.- Ve en el uelito un bloque­

monolítico, imposible de escindir en elementos; el delito es 

un todo orgánico y como tal debe ser estudiado para compren­

der su verdadera esencia; la concepción analítica o atomiza­

dora, estudia el delito a t-ravés de sus elementos constituti 

vos y sus relaciones entre sí; no niega su unidad, pero fra.Q_ 

ciona. sus elementos para su mejor análisis (37). El estudio­

analítico del delito es necesario; análisis significa descofil 

posición; el concepto del delito debe ser descompuesto en -­

sus rasgos característicos, en sus notas esenciales. Se den.Q. 

mina elementos del delito a sus notas esenciales. 

Porte Petit precisa la inexistencia de prioridad tempo­

ral entre los elementos del delito, ya que éstos concurren -

simultaneam.ente; él niega también la "prioridad 16¿;ioa", 

pues para la existencia del delito se requiere la de sus el!. 

(36) Francisco Antolisei, Estudio Analítico del delito, trad. 
por Franco Guzmán, Anales de Jurisprudencia, pág. 77. 

(37) Francisco Pavón Vaaconcelos, Manual de Derecho Penal M!. 



mentoe, y "aunque ellos guardan entre sí un orden 16gico no­

hay ninguna prioridad l6gica"; lo correcto es hablar de "Pr.2 

lacicSn 16gica", habida cuenta de que nadie puede negar que,­

pa.ra que concurra un elemento del delito, debe antecederle -

el correpondiente, aun cuando s! es.necesa.:rio para que el -­

otro elemento exista (38). El número de elementos del delito 

var!a según la particular concepci6n Bit6mica, ~it6mica, T~ 

trat6mica, Pentat6mica, Hexat6mica y Heptat6mica, de acuerdo 

con el criterio de los autores. 

Elementos objetivos y subjetivos del delito, sobre los­

cuales se desarrolla el estudio analítico del mismo.- Segiin­

el sistema de tripartioi6n, siendo el delito un hecho (huma~ 

no) antijurídico y culpable, el estudio del delito deber!a'­

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 pondría como requisito aut6nomo la antijuridicidad -

objetiva que se indica con la expresi6n de "injusto"; dicha­

"tricotom.ía" surgi6 en Alemania, donde predomina actualmente, 

y s6lo en estos últimos tiempos ha sido criticada. Reciente­

mente se han opuesto a ella autores como Carnelutti y Batta­

glini; el primero ha expuesto que el delito, como otros ac-­

toa jurídicos, resulta de dos notas subjetivas (la capacidad 

y la legitimaci6n), de tres requisitos objetivos: la causa -

ilícita, la voluntad culpable y la forma prohibida. Battagl! 

ni ha sostenido que en el derecho positivo italiano la puni-

xicano, pág. 141, 1/Iéxico 1967. 
(38) Francisco Pav6n Vasooncelos, Manual de Derecho Penal M~ 

xioano, pág. 143, México 1967. 
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'bilidad debe considerarse el elemento constitutivo del deli­

to, llegando as:! a la tripartici6n: hecho .(típico), culpabi­

lidad y punibilidad. Estos autores han sido criticado.a, ya -

que a la innovaci6n de Battaglini se le puede objetar fácil­

mente la "punibilidad", la que se constituye en caracteríat! 

ca general del delito; su tesis se :funda también sobre laª!. 

tinci6n del delito; tambHn contunde 11fen6menos jurídicos",­

que son muy distintos, como son las causas de justificaci6n­

que impiden que surja él delito, y las causas de extinci6n,­

que presuponen un delito existente. 

La innovaci6n principal de Carnelutti es la introduc--­

oi6n del requisito de la causa en lugar de la antijuridici-­

dad; la causa sería el interés que motiva al autor del deli­

to: "interés objetivo" (39). 

Nosotros nos adherimos a la teoría tetrat6mica, sosten! 

da principalmente por el Profesor don Fernando Caotellanos -

Tena, quien nos dice que los elementos esenciales del delito 

son: "conducta, tipicidad, a.ntijuricidad (o antijuridicidad) 

y culpabilidad, mas esta última requiere de la imputabilidad 

como presupuesto necesario" ••• "al realizarse el delito se -

dan todos sus elementos •••• :procede observar inicüümente si 

hay conducta; luego verificar su amoldamiento al tipo leeal: 

tipicidad; después constatar si dicha conducta t:!pica está.o 

no protegida por una justificante y, en caso negativo, lle-­

gar a la conclusi6n de que existe la antijuricidad; en segui 

da investigar la presencia de la capacidad intelectual y vo­

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

(~9) Francisco Añtolisei, ·Estudio Analítico d~l ~elito, trad. 
Francisco Franco Guzmán, págs. 15 Y' SS• J.,éxico 1954. 
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el autor de la conducta t!pica y antijur!dica, que es impu­

table, obr6 con culpabilidad".(40). 

{40). Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de 
Derecho Penal, pág. 168, México 1965. 
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CAPITULO SEGUltnO. 

l>EL ELI:l.1:&:To OBJETIVO DEL DELITO. 

~).-De la conducta en general. 

b).- Formas de la conducta. 

e).- La ausencia de conducta. 

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

ausencia de conducta en este delito. 

a).- m: LA COUDUOTA EH GEll'ERAL.- El delito es "ante todo 

una. conducta humana"; s6lo el hombro puede ser sujeto activo­

del delito, porque s6lo él tiene conciencia y voluntad¡ (l) -

al elemento objetivo del delito se le ha denominado de diver­

sas maneras; como "acto", nos dice Jiménez de AmS.a "es una ~ 

nifestaci6n de voluntad que, mediante acci6n, produce un cam­

bio en el mundo exterior, o que ~or no hacer lo que se espera 

deja sin mudanza ese mundo externo cuya modificaci6n se a.gu~ 

(1) Luis Jiménez de Asúa, La Ley y el Delito·, Principios de -
Derecho Penal, pág. 210 y as. Buenos Aires 1967. 
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da", 

El maestro Castellanos Tena emplea el t~rmino "oonduc­

ta", puea"dentro de 41 se puede incluir correctamente tanto 

el hacer positivo como el negativo".(2). 

Como "hecho", Antolisei considera que "la acción no es 

un hecho meramente f!sico y s!quico, sino un hecho al mismo 

tiempo f!sico y síquico"; como hecho físico la acción supo­

ne un suceso exterior, objetivo, concreto, pero este suceso 

no es acci6n si no representa una actividad de la personal! 

dad humana, Estima Antolisei que la "omisi6n no es sólo la­

negaci6n de una acción", en la omisi6n hay siempre una acti 

vidad positiva que cont:ribu.ye el otro aspecto del comporta_. 
1 

miento del hombre; no se trata de dos hechos distintos, si-

no de un hecho Wiioo, y el hecho es la acoi6ri. positiva que­

se ha ejecutado en lugar de la acci6n omitida; este autor -

no reconoce la voluntad como elemento de la acción (3), 

En nuestra. legislación penal no se distingue entre "ag_ 

to" y 11acci6n 11
, por ásto en el artículo 7o. se dice: "deli­

to es el acto u omisión que sancionan las leyes penales"; -

el concepto de "acto" sólo se refiere al aspecto subjetivo­

del agente y al Derecho sólo le importan conductas exterio­

rizadas; debe entenderse la voluntad que se manifiesta a· -­

trav~s de movimientos y que producen un cambio en el mundo­

externo; la 11 omisi6n11 tambi~n es una acci6n negativa, por -

abstenoi6n del agente que no ejecuta un hecho positivo exi­

gido por la ley. 

Para Fontán Balestra "el acto ha de ser la exteriorizf!: 

(2) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de­
Derecho Penal, pág. 189, Máxico 1965. 

(3) Francisco Antolisei, Estudio Analítioo del Delito, trad • 
• 
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ói6n de una personalidad, aunque no sea normal. La persona.:.. 

lidad del ebrio, como la de aquél que obra bajo coacci6n m.Q. 

ral o por error, participa en la acci6n; no ocurre lo mismo 

en el caso de la coacci6n :física ( 'bis absoluta' ) , hip6te-­

sis en la que el coaccionado no os siuo w:i meuio de que se­

vale el verdadero autor -el coaccionante- y que puede equi­

parara o a un ins trw:ien to o a un objeto material" ( 4) • 

Pav6n Vaco:i~celos nos dice "el t~rmino 'hecho' se iden­

tifica con el delito mismo, dándosela una connotaci6n dive~ 

ea; en sentido restringido, como 'elemento del delito•; el­

hecho considerado como dcli to 'J' el propio hecho como 'ele-­

mento objetivo' del· delito" (5). El primer eler:1ento objeti­

vo del delito es el que se identifica con la conducta huma­

na o con el hecho, comprendi6ndose en este 1tl. timo Mrmino,­

tanto la conducta como el resultado en el orden natural!st! 

co, condicionado a la referencia típica. 

Porte Peti t :prefiere hablar de conducta o "hecho", --­

afirmando: "pensamos que no es la conducta únicamente como­

muc}1os expresan, sino también el hecho, elel!lento objetivo ~ 

del delito, segtfu. la descripción del tipo, origináudose los 

delitos de mera conducta y loa de resultado naterial.. Nadie 

:puede negar que el delito lo constituye una conducta o un -

hecho humano. Y dentro de la prelaci6n 16gica ocupan el ::pr.!, 

mer lugar, lo cual les da una relevancia especial dentro de 

la teoría del delito"; en sínteaü:, afirma Porte Peti·~, el­

ucto 'en u1ms ocasiones consti tu~re el todo (la acci6n)' y a 

(4) 

(5) 

Dr. Franco Guzmán, ::pág. 35, México 19 5 4. 
Carlos Fontán Balestra, ~·!iai6n de Garantía de Derecho -
Penal, :pág. 45. . 
Francisco Pav6n Vasconcelos, i'ianual de Derecho Penal I'.I.2_ 
xicano, págs. 155 y as. M~xico 1967. 



vtlcea, parte de ese todo" (6). Distiil(_,>'U.e la conducta del he'=" 

cho; éste se compone de una conducta, un resultado y un noxo 

causal. La sola conducta agota el eleoonto objetivo del dell:, 

to cuando por a! 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, segiin la des--­

cripci6n del tipo, precisa una mutación en el mundo exterior, 

es decir un resultado material. 

El maestro Castellanos Tena nos dice no tener inconve-­

nien te en aceptar el empleo de ambos términos, "conducta" y­

"hecho", entendiendo por éste lo ocurrido o acaecido, e ind,!! 

dablemente, el actuar humano·(con o sin resultado material:)_. 

por efmtDarse en el escenario del mundo, es desde este punto 

de vista, un hecho. También los fen6menos naturales son "he­

chos", y agrega: "mas si convencionalmente se habla de hecho 

para designar la. conducta, y el resulto.do, y stt necesario n~ 

xo causal, y si se habla del vocablo 'conducta' cuando el ti 

po s61o exige un acto o una omisi6n, existe únicamente el ~ 

xo causal en los ilícitos de resultado material. Los de sim­

ple actividad (o inactividad) comportan s6lo resultado jurí­

dico" (7). 

Conducta llamada también "acto o acci6n lato sensu", -­

"ea el comportamiento hu.mano voluntario, positivo o negativo 

encaminado a un prop6ai to". 

b) .- FOPJ1L1S DE LA COIIDUCTA.- La voluntad al exteriori-­

zarse puede adoptar las formas de: acci6n, la que se integra 

(6) 

(7) 

Porte Petit Candaudap Celestino, Apuntes de la Parte Ge­
neral del Derecho Penal, págs. 15 3 y ss. I:I~xico 1960. 
·2ernando Castellanos Tena, Lineamiento.a El.eI:lentalea de -
L>erecho Penal, págs. 192 y 197, M~xico 1965. 
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'IDediante una actividad (ejecuci6n} voltuitaria (concepción y 

decisi6n); la omisión, que so conforma por una inactividad­

así como con la violaci6n de un deber jurídico de obrar; y­

la comisión por omisión, integrada por una inactividad y la 

violaci6n de un deber jurídico de obrar y otro de abstener-

se. 

El "acto o la acci6n atricto sensu , es todo hecho hu­

mano voluntario, todo movimiento voluntario del organismo -

humano capaz de modificar el mundo exterior o de poner en -

peligro dicha modi:ficaci6n11 (8); el acto, objetivamente la­

acci6n, s6lo existe cuando lo conocemos al exteriorizarse -

la deoiai6n tomada primero en las etapas internas, manifes­

tándose después en la ejecuci6n; s6lo debe ser "acción" la­

conducta del hombre manifestada a través de un hecho exte-­

rior; el concepto de 110.cto" s6lo se refiere al aspecto sub­

jetivo del agente y al Derecho s6lo le importan conductas -

exteriorizadas; debe entenderse la voluntad que se mani:fie.§!_ 

ta a traváa de movimientos y que producen un cambio en el -

mundo externo. Para J!Iezger el delito es acci6n (conducta h~ 

mana); esta acci6n tiene que caer bajo un tipo jurídico-pe­

nal y no concurrir ninguna causa de exclusi6n; la acción en 

el aspecto externo del acto ea la ejecución, lo obrado por­

la voluntad mediante los 6rganoa corp6reos. El delito es a.E; 

te todo "acción humana", pero nunca basta por s:! sola com-­

pletar 1a noci6n de aquél, ya que ae requiere del concurso­

de otros elementos para su aparici6n. 

La aoci6n 11os dice Pav6n V"asconcelos "ea la conducta -

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

( 8) Fernando .. Cae tellanos 'fena, Lineamientos El·ei:1entales de 
Derecho :t?enal, pág. 197, r.r6xioo 1965. 



vimiento corporal voluntario con violación de una norma :Pr.2 

hibi ti va" (9). 

"Todo acto humano es, esencialmente una manifestnci611-

de voluntad"; la actividad mental sin voluntad no puede con 

sideraree como acto del hombre, por no provenir de él como­

unidad, por no poder atribuírsele al sujeto ni estar orde~ 

do o ~corda.do por ~l; "el acto que puede ser calificado de­

jurídioo o de antijurídico, no s6lo debe ser realizaci6n, -

sino exteriorizaoi6n de voluntad humana 11 (10). 

Cuando hablamos ue acto, según lo define Jiménez de -­

Aa'da., dijimos que en éste comprende tanto el hacer como el­

omi tir, y señalo. como elementos del acto: la manifestaci6n-· 

de voluntad: 11 s6lo el hombre es capaz de d.eli to, :porque s!S­

lo él realiza acciones voluntarias 11
; resulta.do: "el resul t-ª 

do no es s6lo el da.fio cometido por el delito; no consiste -

d.nioamente en el cambio material en el mundo exterior, sino 

también en mutaciones :le orden moral"; y relaci6n de causa­

lidad, que existe 11 cuando no se puede suponer suprimido el­

acto de voluntad humana, sin que deje de producirse el re-­

aul tado concreto ( 'condictio sine qua non') o sea que toda­

condici6n debe ser tenida como causa del resultado; este -­

concepto s6lo se refiere a los cambios sobrevenidos en el -

espacio y en el tiempo y no al nexo l6gico de los conceptos 

ni a la a:preciaoi6n ético-social del acto" (ll). 

(9) 

(10) 

(ll) 

Segdn. escribe Villalobos, en-' todo acto jurídico o en -

Francisco Pav6n Vas'cOñCeios, I1lanual de Derecho Penal M~ 
xicano, pág.... 171, México 1967. 
Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene-
ral, págs. 224 y ss. México 1960. _ 
Luis Jiménoz de .Asúa, La Ley y el Delito, .L1rincipios de 
Derecho .l:'enal, :págo. 214 y 1:1s. Buenos .Aire.e 1967. 



la mayoría. de ellos pueden separarse tres eleme11toa: volun­

tad, realizaci611 externa, y resultado; la voluntad se refi.,!! 

re al "movimiento"; ~sta debe de conectarse con el resulta­

do o con la realizaci6n de un tipo legal (12) 

Porte Petit al hablarnos de "conducta", no i.ncluye 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 señalan corno el_!! 

mentes de la acci6n una manifestaci6n de voluntad, un resuJ:. 

tado y u.na relaci6n de causalidad; la manifestaai6n de vo-­
luntad referida a la conducta y no al resultado. En efecto, 

la conducta en Derecho Penal no puede entenderse sino como­

conducta culpable, por lo que se comprende en ésta querer -

la conducta y el resultado; de no ser así estaríamos acep-­

tando un concepto de conducta, limitada a querer -WU.camente 

el comportamiento corporal 11 (13). 

Para Mezger loa elementos de la acci6n son: un querer­

del agente, un hacer del agente y una relaci6n Je causali-­

dad entre el querer y el hacer. 

nos dice el maestro Castellanos Tena:"existen varios -

criterios con respecto a si la relaci6n de causalidad y el­

resultado deben o no ser considerados dentro de la acci6n.­

La raz6n de esa diversidad radica exclusivamente, a nuestro 

juicio, en el uso de una terminología variada. Si al eleme,!;!; 

to objetivo se le denomina 'acción' , evidentemente en ella­

se incJ.uye tanto el resulta.do como el nexo causal, dada la­

amplitud otoreada a dicho término; lo mismo cabe decir res-

(12) Ignacio Villalobos, Derecho penal l!exicano, Parte Gen~ 
ral, pág. 225, !iiáxico 1960. 

(13) Celestino Porte Peti t Candaudap, Importancia de la Doc;, 
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pecto a otros, tales como 'acto•, 'conducta' y 'hecho'·" (li~). 

La omisi6n es una negaci6n de actividad, pero ésta tam­

bi~n debe ser voluntaria; no basta que no se ejecute aquello 

que se tiene obligaci6n de hacer, sino que es necesario que­

no se ejecute voluntariamente y con vista a un fin determ.ill§: 

do; la omisi6n se caracteriza, al igual que la acci6n, por -

un acto encaminado a un fin, o sea una actividad voluntaria­

enoaminada a un fin. 

Por su parte, .Antolisei considera que la omisi6n no es­

s6lo la negaci6n de una acci6n. En la comisi6n hay siempre -

una actividad positiva que contribuye el otro aspecto del -­

comportamiento del hombre y no se trata de dos hechos disti.E; 
1 

tos sino de un hecho único; el hecho es la acci6n positiva -

que se ha ejecutado en lugar de la acci6n omitida; este au-­

tor reconoce "la voluntad" como elemento de la acci6n (15). 

La omisión tambi~n es una acción negativa por absten-­

ci6n del agente, que no ejecuta un hecho positivo exigido -­

por la ley. La omisión es "conducta negativa, ea inactividad 

voluntaria con violaci6n de una norma preceptiva" (16). 

Nos dice Villalobos: "los delitos de omisi6n son aque-­

llos que consisten en no hacer algo que se debe hacer; vio-­

lan por tanto, un mandato y consti ~ren un actuar humano, o­

caen bajo la denominación genética de actos hu.manos, porque­

son también una forma de exteriorización de una volwita.d". -

~~~~~~~-:--~~·-~~-

:má tic a Jurídica Penal, pág. 34. 
(14) 

(15) 

(16) 

Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de­
Derecho Pan.al, pág. 201, 1.ré:x:ico 1965. 
Francisco Antolisei, Zstudio Ana.lítico del Delito, trad. 
Dr. Franco Guzmán, pág. 35, Héxico 1954. 
Francisco Pav6n Vasconcelos, 1'.l!a.nual de Doreoho Penal :M~ 
xicano, pág. 171 l.léxico 1967. 
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Uo basta el no hacer para que haya omisi6n, 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 omisión (17). 

11Iezger nos dice: "lo que hace que la omisi6n sea omi-­

si6n, es la acción esperada que el autor ha omitido empren­

der. Porque no ha emprendido esta acci6n que de él se espe­

raba, es por lo que es punible, siempre que esa acción esp~ 

rada le sea exigible". Ahora bien, como s6lo la acci6n esp~ 

rada hace surgir la omisi6n en sentido jur:!dico, "resulta -

absolutamente correcto que ésta s6lo se fundamente desde -­

fuera (externa, normativamente), y que por tanto, no el que 

omite sino el que juzga, dá existencia a la omisi6n". Esto­

que escribe Mezger en orden a los "propios delitos de omi-­

si6n" (delitos de omisi6n simple) ea valedero, por tanto, -

con mayor motivo, para los delitos de "omisión impropia" -­

(18). 

Para Sebastián Soler el delincuente puede violar la -­

ley sin que un s6lo m~sculo de su cuerpo se contraiga, por­

medio de una omisi6n o abstenci6n (19). · 

llosotros estamos de acuerdo con el Maestro Castellanos 

Tena quien escribe: "la omai6n, en cambio radica en un ab§. 

tenerse de obrar, simplemente en una abstenci6n; en dejar -

de hacer lo que se debe ejecutar. La omiai6n es una forma -

(1'7) 

(l~) 

(19) 

Ignacio Villalobos, Derecho Penal r.~exicano, Parte Gen~ 
ral, págs. 245 y ss. I.í~xico 1960. 
Luis Jim6nez de Asúa, La Ley y el Delito, Principios -
de Derecho Penal, págs. 216 y ss. Buenos .Airea 1967, 
Sebastián Soler, Derecho Penal .Argentino, t:!tulo I, -­
pág. 336. 
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negativa de la aoci6n 11 (20). En los delitos de acción se hace 

lo prohibido; en los de omiai6n se deja de hacer lo mandado -

expresamente; en los delitos de acción "se infringe una ley -

prohibitiva y en loa de omiai6n una dispositiva". "Dentro de­

la omisión debe distinguirse la omisi6n simple u om.isi6n pro­

pia, de la oomiai6n por omiai6n u omisión impropia". En los -

delitos de omisión simple se imputa al autor una omisi6n por­

no hacer algo que le ordena una norma preceptiva; la omisi6n­

aimple es "no hacer", es el incumplimiento de un deber, de -

una obligación que encuentra su :fuente en la ley. 

Estima Porte Petit como elementos de la omiai6n propia:­

a) voluntad o no voluntad (delitos de olvido); b) inactividad 
• y c) deber jurídico de obrar, con una consecuencia consiaten-

te en un resultado típico o jurídico. Afirma que la om.isi6n-­

simple "consiste en un no hacer, voluntario o culposo, viola.a 

do una norma preceptiva, produciendo un resulto.do típico". (21). 

Castellanos Tena ae:Bala como elementos "una manifesta.ci6n de­

voluntad, una inactividad del agente y una relaci6n de causa­

lidad entre la manifestaci6n de voluntad y la abstenoi6n 11 
." En 

la omisi6n simple la. manifestaci6n de voluntad se traduce en­

un no obrar, en la no ejecuci6n voluntaria de algo debido; -­

precisa la existencia del deber de obrar y la posibilidad de­

hacerlo; en los J.elitos de simple omisi6n no :emerge resultado 

material alguno, en ellos no es dable ocuparse de la relaoi6n 

causal (s61o comportan resultado jurídico)" (22). 

(20) 

(~l) 

(22) 

Fernando Castellanos Tena, Lineamientos 21.ementales de -
Derecho Penal, pág. 198, Máxico 1965. 
Celestino Porte Petit Candauda.p, Apuntes de le Parte G~ 
neral de Derecho Penal, pág. 162, Líéxico 1960. 
Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales ·.ie -
Derecho Penal, págs. 199 y as, México.1965. 



negativa de la acci6n 11 (20). En los delitos de acci6n se hace 

lo prohibido; en los de omisi6n se deja de hacer lo mandado -

expresamente; en los delitos de acci6n "se infringe una ley -

prohibitiva y en los de omiai6n una dispositiva". "Dentro de­

la omisi6n debe distinguirse la omisi6n simple u ouisi6n pro­

pia, de la comisi6n por omisi6n u omisi6n impropia" • .En los -

delitos de omisi6n simple se imputa al autor una omisi6n por­

no hacer algo que le ordena una norma preceptiva; la omisi6n­

simple es "no hacer", es el incumplimiento de un deber, de -

una obligaci6n que encuentra su :fuente en la ley. 

Estima Porte Petit como elementos de la omiai6n propia:­

a) voluntad o no voluntad (delitos da olvido); b) inactividad 
1 

y c) deber jurídico de obrar, con u.na. consecuencia consisten-

te en un resultado típico o jurídico. Afirma que la omisi6n-­

simple "consiste en un no hacer, voluntario o culposo, viola.,a 

do una norma preceptiva, produciendo un resulto.do típico". (214 

Castellanos Tena sefí.ala como elementos "una manif'estaci6n de­

voluntad, una inactividad del agente y una relaci6n de causa­

lidad entre la manifestaci6n de voluntad y la abstenci6n" •11 En 

la omisi6n simple la manifestuci6n de voluntad se traduce en­

un no obrar, en la no ejecuci6n voluntaria de algo debido; -­

precisa la existencia del deber de obrar y la posibilidad de­

hacerlo; en los Jelitos de simple omisi6n no :emerge resultado 

material alguno, en ellos no es dable ocuparse de la relaci6n 

causal (s6lo comportan resultado jurídico)" (22). 

(20) 

(~l) 

(22) 

Fernando Castellanos Tena, Lineamientos ::TI.ementales de -
Derecho Penal, pág. 198, rMxico 1965. 
Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntes de la Parte G~ 
neral de Derecho Penal, pág. 162, tíéxico 1960. 
Fernando Castellanos Tona, Lineamientos Elementales ~e -
Derecho Penal, págs. 199 y as, México.1965. 
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En la comiei6n por omisi6n hay una doble violaci6n de~ 

deberes de obrar y de abstenerse y se infri?l6en dos norm.a.s: 

una preceptiva y otra prohibitiva; el delito puede ser com.2, 

tido no s6lo por medio de una actividad positiva, sino tam­

bi~n mediante una omisi6n; los delitos de comisi6n por omi 

si6n son los actos de violaci6n a una ley prohibitiva cuyo­

resultado se obtiene a trav~s de una omisi6n. 

Villalobos nos manifiesta: "hay actos que violan una-­

ley prohibitiva, pero en los que el rasultado se obtiene a­

través de una omisi6n; a éstos se llaman del~tos impropios­

de omisión o delitos de comisi6n por omisi6n11
; en estos ca­

sos nos sigu.e diciendo el mismo autor "el deber jurídico -­

puede existir sin ley expresa que directamente lo haya ere~ 

do sino por contrato, o por hechos anteriores que haya ere~ 

do una situación ileeal o de peligro del que hay que sacar­

al perjudicado, si es posible" (23). 
Por su parte Jiménez de Asi1a nos dice que "en algu.nos­

deli tos de comisi6n por omisión, no debe haber distingos -­

por el modo de perpetrarlos. Acaso no deben reputarse como­

tales los que se perpetran en quebranta.miento de un Qeber -

nacido de un contrato u otro g~nero de obligaci6n jurídica, 

sino loo que surgen contra el deber moralmente exigido por­

la convivencia social" (24). 
"En la comiai6n por. omisi6n la manifestaci6n de volun­

tad se traduce, al igual que en la omiai6n simple, en un no 

obrar, teniendo obligación de hacerlo, violándose una norma 

{23) 

(24) 

Icnacio Villalobos, Derecho Penal 
y as., México 1960. 
Luis Jio~nez de .Aa~a, La Ley y el 
de Derecho Penal, págs. 216 y es., 

Mexicano, p~a. 245-

Delito, Principios­
nu.enos Aires 1967. 



preceptiva y una prohibitiva, por cuanto manda abstenerse de 

producir el resultado típico y material, o sea un resultado~ 

jur!dico y otro material ; '11nicamente en los delitos de com.!. 

si6n por omisi6n existe nexo de causa a efecto, porq,ue prod~ 

cen un cambio en el mundo exterior (material} además del re­

sultado jurídico" (25}. 

o).- LA AU::r~NCIA DE COUDUCTA.- Cuando falta alguno de -

los elementos esenciales del delito ~ate no se integra, dice 

Jim~nez de Aa'lia; "los q,ue damoo personalidad y autonomía al­

acto, estimándole como el primer carácter del delito, hace--· 

moa de la falta de acci6n un elemen~o negativo del crimen~~ 

con sustantividad propia11 (26). 

"Quien sufre un desmayo en el momento en ciue debía cum­

plir una obligaci6n, o quien se ve atacado por fascinerosos­

que le impiden hacer lo que tenía que hacer y ciue 61 quisie- . 

ra cumplir, o quien rompe un objeto valioso en un ataq,ue CO!!; 

vulaivo involuntario, o como efecto de 1r:ovimientos reflejos­

cuyos orígenes nada tienen que ver con la voluntad, no ejec:2: 

ta un acto humano, sino que es asiento de un hecho que ocu-­

rre fuera de su dominio y, a veces contra su propia determi­

naci6n, por ser vencidas sus propias fuerzas. :EXistc una ex­

cluyente de responsabilidad l)ara ese sujeto, ciue no consis·be 

en la falta de ausencia ele la culpabilidad o de impu tabili- . 

dad, como se ha pretendido, pues aun cuando tal ausencia de­

culpabilidad sea verdadera como lo es si~~rc que falta un -

elemento anterior del delito, ya q_ue no se puede ser culpa--

(25) Fernando Castellanos Tena, Lineariüentos ?.lementales de­
Derecho Penal, :páe. 202, !ti6xico 1965. 

(26) Luis Jim~noz do Asúa, La Ley y el De~ito, Principio~ de 
•Derecho Penal, pág. 219, Buenos Aires 1967. 
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ble de lo que no se hace o de lo que se hace jur!dicamente­

tal ta en el caso algo más hondo y primordial en la estruc~ 

ra del delito, como es un acto ejecutado por el sujeto"; C.Q. 

mo vemos según lo expresado por Villalobos (27) se requiere 

una manifestaci6n de voluntad del sujeto, 

Castellanos Tena escribe: que si "la conducta está au­

señte, no habrá delito a pesar de las apariencias; os pues, 

asrcga, la ausencia de conducta uno de los aspectos negati­

vos, o mejor dicho, impeditivos de la ~ormaci6n de la con-­

ducta delictiva, por ser la actuaci6u humana, positiva o ne 

eativa, la base indispensable del delito como de todo pro-­

blema jur!dico; muchos llaman la conducta soporte natural:(~ 

tico del ilícito penal 11
, "Una de las causas 'impedi tiva.s' de 

la inte&raci6n del delito por ausencia de conducta es la dJt 

nominada 'vis absoluta', o 'fuerza física c.>:t0rior irroois­

tible' a que se refiere el artículo 15 Qel C6diJO Penal pa­

ra el Distrito en su fra.oci6n I ••• se ha 11uerido encontrar­

en esta eximente una causa de inimputabilida.d; cuando el s~ 

jeto se haJ.la compelido por una fuerza de tales caracterís­

ticas, puede ser perfectamente imputable" si es persona ca­

:paz en el ca.'ilpo jurídico penal; 11la verdadera naturaleza j~ 

rídica de esta excluJ•ente debe buscarse en la ful·i;a. do con­

ducta". (28), :;1 maestro Villa.lobos q_uien ha V8niclo c.ioote--­

niendo es~a tesis escribe: "el acto d;e quien es violcntado­

f!sica.m.ente a escribir una injuria o a.dar un golpe a ot-ra­

pei•sona, consiste l)ropiamente en resistir a la violencia --

(27) 

(28) 

Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano Parte Gene­
ral, pác. 334, rntfaico 1960. 
Fernando Castí:,llanos Tena, Lineamientos :.-:J.emcntales de 
Derecho ~enal, pág. 211 y 212, Máxico 1965 •. 



que se le haoe; y el movimiento que resulta no es exterioriZ!! 

ci6n 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 seyo". Nos dice Villaloboa "queda aei:! esclarec! 

da la naturaleza de la fracci6n primera del artículo 15 de -­

nuestro C6digo Penal: 'Obrar el acusado impulsado por una --­

f\l.erza física exterior irresistible', y con ella cualquiera -

otra excluyente que signifique movimientos corporales realizil 

dos por una persona, sin que sean provenientes de o regidos -

por su voluntad" (29). 
Porte Petit escribe "El Código Mexicano innecesariamente 

se refiere a la vis absoluta o fuerza física en la fracciób. -

primera del artículo 15, cometiendo el error t~cnico de cona! 

derarla como excluyente de responsabilidad cuando constituye­

un aspecto negativo del delito, hipótesis que queda sintetiz~ · 

da en la fórmula •nullum crimen sine actione'" (30). 

Por tanto, expresa Jim~nez de As'l1a "la f\l.erza irresisti­

ble, por ejemplo, no es ausencia de tipicidad, sino falta de­

acci6n; puede decirse que toda conducta que no es voluntaria­

en el sentido de espontánea y motivada, supone ausencia de ª.Q. 

to humano. Así la fuerza irresistible material ni la demencia 

ni la coacción moral (miedo insuperable) pueden ser falta de­

aoci6n,. pues ::i.tmque anormal la primera, supone conducta volua 

tarin y motivada •••• y lo mismo puede decirse de la segunda,­

pue·J el <J.Ue obra en virtud de miedo invencible, pudo ta::nbi~n, 

segiin el grado de éste decidirse por el sacrificio propio o -

(29) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano Parte General 
pág. 335, J.T~xico 1960. 

(30) Celestino Porte Petit Candaudap, ImpoFtan~ia de la Dogm.! 

1+3 



el de los suyos amenazados, en vez de ceder a la coacción y -

perpetrar el acto punible. Estos casos serán motivos de inim­

putabilidad y de inculpabilidad" (31). 
"La ruuca diferencia que hay qui) destacar, entre los he­

chos producidos por una fuerza de la naturaleza y a~uellos -­

que proceden de una violencia física ejercida por otro ser hB 

mano, consiste en que, bajo el primer supuesto no existe 'ac­

to' de perso~ alguna ni, por consiguiente, delito; en cambio 

si otra persona me oblisa físicamente a realizar un tipo pe--· 

nal, no existirá el 'acto' mio pero s! un delito en quien ha­

ejercido la violencia será considerado como autor mediato~(32l 

Para Pav6n Vasconcelos son verdaderos aspectos negativos 

de la conducta: el sueño, el hipnotismo y el sonambulismo, -­

pues en dichos fen6menos síquicos el sujeto realiza la activ,! 

dad o inactividad sin voluntad, por hallarse en un estado en­

el cual su conciencia se encuentra suprimida y han desaparee! 

do "las fuerzas inhibitorias". "El sueño, estado fisiol6gico­

normal de descanso del cuerpo y de la mente conscie11te, puede 

originar movimientos involuntarios del sujeto con r0sultados­

daf1osos". La moderna dogmática del delito quiere ver igualme,a 

te "actiones libera in causa'' e:i todas aquellas inca¡n1cidades 

originadas en distintas causas como ya dijimos el sueño, la -

sugosti6n hipn6tica, el sonambulismo, etc, Las acciones li--­

brea en su causa, son acciones ejecu·tadas por un sujeto en e.§. 

tado de inimputabilidad, y son estimadas, por el Je~echo, co­

mo manifeLJtaciones de una voluntad libre y consciente en su -

orir,en ( 33) • 

tica Jurídico Penal, pág. 35. 
{31) Luis Jiménez de Asi1a, La Ley y el Delito, Principios de­

~erecho Penal, pág. 220, Th.tenoG .!tires 1967. 



d) .- LA CO!ffiUCTA PJl EL DELITO A :S::JTUDIO Y LA AUSEUCIA­

DE CONDUCTA EN ESTE DELITO,- Como vimos al hablar de condu.Q. 

ta, s6lo el hombre puede ser sujeto activo del delito. El -

elemento objetivo del delito es la acci6n propiamente dicha 

90n elementos materiales, objetivos, las circunotancias o -

modalidades por las cuales la ley define el delito en forma 

descriptiva {34); son aq,uellos elementos "sensorialmente -­

cosnocibles"; se llama objeto ooterial del delito el objeto 

corporal sobre el ~ue recae éste; en el delito de robo el -

objeto ma:berial es un bien mueble, 

En nuestro C6d.ico renal encontramos ln. definici6n de -

robo en el artículo 367 que dice: "comete el delito de robo 
1 

el que se apodera de una cosa ajena, mueble, sin derecho y-

sin consentimiento de la persona q,ue puede disponer de ella 

con arreglo a la ley"; encon-liramos en el apodera:r:üonto un -

despliegue de acci6n que puede ser directa por movimientos­

propios; la ac~i6n consumativa en este delito es el apodür~ 

miento de "cosa mueble"; "el apoderamiento es la acci6n y -

efecto de apoderarse, hacerse dueño de una cosa, ocupa.rla,­

ponerla bajo nu<~dro poder 11
• 1~1 dl:'lli to de robo se integra -

por la acci6n material de hacer que la cosa esté bajo el PQ 

der de una persona. 

El artículo 375 de nuestro C6digo Penal vigente nos di 

ce que "cuando el valor de lo robado no pase de veinticinco 

pesoo, sea restituido por el ladr6n espontáneamente y p8.¡;_,'ll.e 

~ste todos los dafios y perjuicios, antes de que la autori--

(32) 

(33) 

(30 

Ignacio Villalobos, Derecho J:!enal Mexicano Parte Gene-
ral, páe;. 337, M~xico 1960. 1t 

Francisco Pav6n 7aconculos, I.TEi.nttul d\3 Derecho Penal M:s:, 
xicano, 2a. ~<l., págs, 343 y ss. 
Antonio a.e P. Moreno, CUrso de Derecho Penal J,~exj.cano-



dad tome conocimiento del delito, no se fr1pondrá sa.."'1ci6n ai ... 

guna., si no se ha ejecutado el robo por medio de violencia". 

"iil caso consignado en este artículo ha sido designado con -

el nombre de 'perdón legal' (35); el hecho delictuoso se co,a 

suma, se rualiza en toda su integridad, encontramos todos -­

los elementos materiales, subjetivos y normativos del delito 

'la ley no sanciona el delito', y otorga su perdón al agente 

del delito, siempre y cuando el valor de lo robado no pase -

de veinticinco pesos, y que restituya el ladr6n lo robado e~ 

pontáneamente, untus de que la autoridad tome conocimiento -

del delito así como que pague los de.fías y perjuicios". ::::sta­

disposici6n, nos dice Antonio de P. 1íoreno (36), tiene como­

fin favorecer el arrepentimiento en el sujeto activo del de­

lito, y la restituci6n de la cosa, dando al autor del delito 

opor·twlidad de eludir la pena. En el peculado, nos sigue di­

ciendo, la ley exige la rc:stituci6n de lo robado atenuando -

la sanci6n cuando dicl1a. res ti tuci6n se hace en el Mrmino 

por ella fijado. "Ho no::.; explicamos por qu~ en el caso de r.Q. 

bo, se haya escogido como limite, para poder otorgar el per­

d6n legal, que la cosa robada tenga un valor hasta de veint_i 

cinco pesos. Seeuramente que provocará la avaricia o J.c. cod,;l;, 

cia, aegl1n el caso, más una cantidad mayor de veinticinco p~ 

sos, que una menor". 

González de la Vega (37) hace obeervar:"en muchas oca--

Delito::, en Pa.rticul:x:·, :iZc. 30, Vol, Fi~xico 1944-. 
{ 35) Antonio :ie ? • :.~orr;no, Cura o de Derecho :Penal !fo~'dcano -

Parte General, Vol. III, pág. 62, Máxico 1944. 
( 36) Antonio de P. I.:orono, CUrso de Derecho Penal Mexicano -

Part·~ General, Vol. VI :.:I, pág. 61, M6xigo 1944. 
(37) Francisco González de la Vega, Derecho Penal !IIexicano,­

Los ::Jeli tos, pág. 211, 1\Iéxico 1966. 



aiones los ladrones obran evGntualmente, sin el prop6oito de 

apoderarse de cosa determinada. Puede suceder que el ladrón; 

decepcionado por el valor escaso de lo adquirido por el deli 

to, 1o devuelva sin que su acto demuestre arrepentimiento si 

no codicia, Oomo loa rateros al cometer un delito ignoro.n el 

precio de las cosa~, puede suceder que proponiéndose el la-­

dr6n causar un la·trocinio de poca importancia, se npodere de 

una cosa de mucho valor, y, por esta circunstancia conti!l¿j:eE 

te, ajena a la finalidad perseeuida, no recibirá el benefi-­

cio del perdón legal. Por el contrario puede oc~.rrir que el­

ladr6n arrepentido del grave mal ocasionado, haga devolución 

de la cosa. Si 6sta tiene un valor mayor de veinticinco pe~~ 

sos, de nada le sirve su arrepentimiento, mejor sistema se~­

r!a substituir el actual perdón legal objetivo, por la facu.J:. 

tad de perdón judicial con la obligación de funuar racional­

mente su otorgamiento". Para que este delito pueU.a contar -­

con el perdón leco.l es necesario que no se ejecute con vio-­

lencia. 

Si falta uno de los elementos del delito ~ste no se in­

tegra; "la ausencia de conducta es uno de los aspectos nee;a­

ti vos o mejor dicho, impeditivos de la formación de la fieu­

ra delictiva, por ser la n.ctue.ci6n hUtiana. positiva o nec;ati­

va, la base indis~ensable del delito como d0 todo problema -

jur:Ídioo. I1ruch~)B llaman a la conducta "soporte natural:!stico 

del il!ci to penal'" ( 38) 

Consistiendo el delito de robo en el apoderamiento de -

una cosa r;.jena mueble, "el apoderamiento es la acción -;,·· efo.Q. 

~o de apoderarse de una cosa, y apoderarse es haceroe dueiio-

(38) Fernando Castellanos Tena, Lineamie:1tos :2lomcnta.les de­
Dereoho l'enal, intg. 211, M~xico 1965: • 



de una coza, es ocuparla., es ponerla bajo nuestro poder; el­

deli to de robo se integra ::;ior la acci6n ::iate:rial de hacer -

que la cosa est~ bajo el poder de una persona, sin d~recho y 

sin ~o~::.;ontimicnto rle CJ.Uien pueda dis1wner de ella con arre­

glo a la. ley y con el á.niuo de hacerla pasar a su :patrimonio 

a costa del patrimonio ajeno". Este apoderamiento conforme o. 

la ley, existe "desde el momonto en que el lad.r6ri -~iene en -

su poder la cosa robada, aun cuando posteriormente sea resti 

tuida por éste y pague todos los d.ru1os y perjuicios"; como -

vimos, el hecho delictuoso se consuma, "se realiza. en toda -

su inteeridad, existen todos lo~ elmnen"~o3 i:1ilteriales, subjit 

ti vos y norma ti vos del dcli to" ( 39). 

-( 39) Antonio de !'. !..Ior~~~uraó de Derecho Peno.1 Mexicano,·· 
Vol. VIII, ridgs. 57 y 62, Wéxico 1944. 



OAPI'..."'ITLO TERCERO. 

DE LA TIPICIDAD, 

a).- Del tipo en general. 

b) .- Elementos del tipo; el ti:po en el delito a 

estudio. 

o).- La tipioidad. 

d).- La tipioidad en el delito a estudio. 

e).- Ca.usas de atipicidad y ausencia de tipo. 

a).- DZL TIPO EN GENERAL.- Tipo y tipioidad se colocan 

como base de sustentaci6n a.e la teoría general del delito y 

de la t&onice. jurídico-penal. El concepto del tipo - "tat-­

bestand 11 - Mrmino que encontramos en el piirrafo 59 del 06-
digo ,uemán, fu.e entendido de forma diversa por los juris-­

taa alemanes. A partir de Beling el tipo se entiende como -

la descripci6n objetiva de la conducta punible hecha por el 

legislador en cada uno ie los artículos de la porte espc--­

cial. del 06diGo; ha.oia la descripci6n deben orientarse l~s-



características que las determinan como objeti·.asy sa i)jeti vas 

de lo. conducta que se estima delictuosa. Ernesto Mliyer (1915 

Tratado de Derecho Penal) afirma que la. tipicidad no. es '11ni­

camente descriptiva "sino indiciaria. de la antijuridicidad"­

(1), o sea que "no toda conducta t:!pica es antijur:!dica, pe­

ro si toda conducta típica es indiciaria. de antijurid.icidad 11• 

llezger considera que el tipo es "el injusto descrito -­

concreta.mente 11; alude a la palabra 11 tipo 11 , en el sentido de­

la teoría general del Derecho, como 11 el conjunto de todos -­

los prosupuestos a cuya existencia se liga una conseouencia­

juridica". "El tipo ·en el propio sentido jur:!dico penal sig­

nifica más bien el injusto descrito concretamente por la ley 

en sus diversos artículos, y a cuya realizaci6n va ligada la 

sanci6n penal" (2). 

Se ha considerado que la noci6n del tipo se encuentra -

en el concepto de "corpus delil!ti" estudiado por Beling, a -

quien se le considera como el creador de la moderna teoría -

del tipo; en ~ate el 11 tatbestand 11
, no es el conjunto de las­

notas del delito, sino "la. suma de los elementos objetivos -

descritos en el tipo, es decir de la particular disposici6n­

legal, o sea, la suma de los elementos materiales atribui--­

bles al agente; más claramente, la acci6n delictuosa con las 

notas que la caracterizan y la realizaci6n del resultado que 

con ~ata está ligado. Queden por tanto fu.era de ~l, todos ~ 

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

(3). 

(l) 

( 2) 

(3) 

Fernando Caotellanos Tena, Lineamientos Elementales de­
Dertrnho Penal, pág. 217, 1·Mxioo 1965. 
Sdmundo Mezr;;er, Tratado de Derecho Penal, trad. José lo­
dr:!~ez r.~ur1oz, pár;s. 365 y 366, 1955. 
Francisco .Antolisei, Estudio Analítico del Delito, trad. 



En 1930, Beling amplía su doctrina· en au "Die Lebre -­

Vom Tatbeatand" (La teoría del tipo); se distingu.en: (4) 

Tipo de delito (Deliktstypus) o sea la descripción que 

hace la ley de un hecho cualquiera (apoderamiento de una CQ 

ea ajena); es el esquema legal o la llamada por los i talia­

nos "figura de delito", 

"Tatbestand legal" expresa aquel momento de valor rec­

tor para el Deliktstypus que interesa, no hay tatbestand l~ 

gal "en s:!". Todos son relativos en cuanto al contenido; -­

cada uno significa un 11 Tatbestand 11 solo para el "deliktsty­

pus" regulado por ~l en cada caso, 

"Leitbild" ea un antigtio tatbestand; constituye la fi-
' gura rectora, vacía de contenido, cuya naturaleza es pura-

mente descriptiva y objetiva, haciendo por ello posible re .... 

unir en si los tipos de ilicitud y de cúlpe.'QUidad. 
h • 

"Tipo de lo injusto" (Unrechtatypue), que áe identifi­

ca con el hecho antijurídico referido a una determinada fi-
1 

gura (el apoderamiento ilícito de~ cosa ajena). 

El tipo de culpabilidad, el cual no es sino la culpab! 

lidad típica, el dolo concreto exigido por una determinada.­

figura y que en uni6n del 11unrechtstypua 11 (tipo de ilicitud) 

va a llenar el "leitbild" o "tatbestand legal", 

Adecuacidll típica ("Tatbeetansmlissigkeit"), oonstitut! 

vo de la relación entre el hecho concreto y real y el "de-­

likstypus o tipo de delito"; es la acci6n contenida al "ta! 

bes tand lega.l 11. 

Dr. Franco Guzmán, pág, js, l!I6xico 1954. 
(4) Sebastián Soler, Derecho Penal .Argentino, Tomo I, páe.­

~65, Buenos Aires 1963. 



Tipicidad ("typizitl:tt 11
) que expresa la necesidad de -­

acuí'1ar los delitos en tipos y no en definiciones genéric~s y 

vagas. 11 La ley penal moderna correctamente, no dirá, pues 

el ladrón sufrirá tal pena, sino que definirá la acci6n que­

cons ti tuye al sujeto en ladrón y solamente a trav~s de esa -

acci6n podrá considerarse la culpabilidad del sujeto; dirá -

pues: 'el q,ue se apodere de una cosa ajena mueble total o -­

parcialmente' y con figu.ras de acci6n como ésta se i'lte. ;rará 

todo el C6digo Penal". 

El esfuerzo de Beling no ha sido a la fecha debidamen·te 

comprendido y se le reprocha la ambigttedad, y en algunos p~ 

tos la oscuridad que no aportaron la claridad deseada y s! -

contribuyeron a embrollar el problema. Para Antolieei, la -­

teor!a de Beling constituye una manifeataci6n característica 

de la decadencia de la ciencia penal alemana ocurrid.a en el­

'111 timo treintenio, destinada a "pasar al museo de las aberr~ 

ciones del abstraccionismo jur!dico" ( 5). 

Al hablarnos Antolisei del tipo, nos dice q,ue: "el mod_!! 

lo o figura del delito no es linicamente el conjunto de los -

elementos materiales indicados en la norma penal, sino el -­

complejo de notas, sean objetivas o subjetivas, q,ue deben -­

concurrir para la existencia de un delito dado y que se des­

prenden tambUn de la Par te General del Cddigo" ( 6 ) • 

Jim6nez de As~a hace una critica favorable a la doctri­

na de Beling: "merece elogios esta forzada concepci6n de Be-

1ing que considera el tipo aensu stricto o la imagen rectora 

(5) Francisco Pav6n Vasconcelos, Mannal de Derecho :Penal Me­
xicano, Parte GenBral, pág. 242, M6xioo 1967. 

(6) Francisco Antolisei, Estudio .Analítico del Delito, Ana-­
lea de Jurisprudencia., Trad. Dr. Franco GuzmcilJ., pág. 51. 
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como representación; en cambio, el esfuerzo de crear Uila f! 
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 podría ser­

vir para conectar todos los elementos internos de la figura 

delictiva en u.na imagen que aer!a externamente de parrici-­

dio e interna de homicidio" (7). El mismo autor nos dice: -

"el tipo legal es la abstraooi6n concreta que ha trazado el 

legislador, descartando los detalles innecesarios para la -

definici6n del hecho que se cataloga en la ley como delito 11 • 

Villalobos expresa: "el tipo ea la descripoi6n del ac­

to o del hecho injusto o antisocial (previamente valorado •· 

como tal), en su aspecto objetivo y externo; suponiendo, p~ 

ra declararle punible, que concurren las condiciones norma­

les en esa conducta, tanto objetiva como subjetivamente, p~ 

ro pudiendo presentarse situaciones excepcionales que elim!, 

nen la antijuricidad (formal o material) o la culpabilidad­

en algunos ca.sos" (8). 

Vasconcelos nos dice: "para nosotros el tipo legal, -

dándole connotación propia jurídico-penal, es la descrip~ 

oi6n concreta. hecha por la ley de una conducta a la que en­

ocasiones se suma a su resultado, reputada como delictuosa­

al conectarse a ella una sanción penal" (9) 

Nosotros aceptamos la definici6~ que de tipo nos da el 

maestro Castellanos Ten.a, quien nos dice: "el tipo es la ~ 

('!) 

(8) 

(9) 

Luis Jim~nez de Asúa, La Ley y el Delito, Principios de 
Derecho Penal, págs. 248 y 249, 1967. 
Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, pág. 258, -
M~xico 1960. 
Francisco Pav6n Vaoonoelos, L!anua.l de Derecho Penal Me­
xicano, Parte General, pág. 243, M6xi.co 1967. 
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oreaoión legislativa, la descripci6n que el Estado hace de~ 

una conducta en los preceptos penales". 

Las acciones humanas como materia, se subsumen en cie!: 

tos moldes "tipo" de "conductas delictivas", previstas por­

el legislador, y sólo las que se ajusten exactamente y se -

ade011en, serán antijurídicas penalmente; el tipo es el fun­

damento de la antijuricidad para que ésta sea penal; es de§. 

criptivo, si éstas s6lo carecen de consecuencias jurídicas; 

el tipo es la síntesis de aquellas características que de-­

ben reunir toda acci6n para conducir a una pena, s6lo que -

ésto es precisamente el delito, y de ahí que el tipo s6lo -

sirva como garantía para fijar previamente el hacho, esas -

caraoterísticas, dando a la publicidad los presupuestos ex! 

gidos a un acontecer humano, para ser sancionado punitiva-­

mente, la acción ha de encajar dentro de la figura creada -

por la norma penal positiva, como signo externo distL1tivo­

y propio de la antijuricidad penal, ya que se dan casos en­

que a pesar de llenarse el tipo, existe juricidad, no exis­

tiendo por ello delito. La conducta humana es configurada -

por el precepto legal, y como hipótesis legal constituye el 

"tipo", que es la abstracción concreta que ha trazado el l~ 

gislador descartando los detalles innecesarios para la def! 

nici6n del hecho que se cataloga en la ley como delito, se­

giin lo expresado por Jiménez de Asúa (10). 
Lo básico en el tipo es la acci6n; la acci6n ha de ser 

típica y típicamente antijur!dica y culpable; la aoci6n --­

constituye el ndcleo del tipo; el tipo es la síntesis de 

(10) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de 
Derecho Penal, pág. 215, M~xico 1965. 



aquellas características que debe reunir toda acción para -

conducir a una sanci6n • 

.Antonio de P. Moreno escribe: "la ley fija los tipos -

de delito. Les da cou:figuraci6n propia, señala sus elemen-­

tos constitutivos. Solamente es delito la acci6n u omisi6n­

que se conforme, que se adapte al tipo de conducta señalado 

en la ley, como condicionante de u.na pena". 'fil res~o de las 

acciones hu.manas ~ue no se conformen con el tipo de delito, 

tendrán sanoi6n social (la nulidad, la indemnización de da­

fios y perjUicios) pero no sanción penal; quiere decir que -

no serán delito" (11). 

b).- ELEMENTOS DEL TIPO; EL TIPO En EL DELITO A ESTU-'­

DIO.- "El tipo legal se nos presenta, de ordinario, como 

una mera descripción de la conducta hu.mana; en ocasiones el 

tipo describe además el efecto o resultado material de la -

acción u omisión, o bien contiene referencias a los sujetos 

a los medios de comisión específicamente requeridos por la­

figura especial, modalidades de la propia acci6n que forman 

parte igualmente del tipo, o hace referencia a determinados 

estados de ánimo o tendencia del sujeto, al fin de la ac--­

ci6n" (12). 

El tipo, nos dice Jimánez de Asúa, "sin dejar de ser -

meramente descriptivo, presenta casi siempre referencias y­

modalidades de la acción que pueden ser en cuanto al sujeto 

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

(ll) 

(12) 

Antonio de P. Moreno, CU:rso de Derecho Penal Mexicano, 
Delitos en Particular, págs. 25 y 26, ?4~xico 1944. 
Francisco Pav6n Vaaconcelos. manual de Derecho Penal -
Mexicano, págs. 247 y ss, M~xico 1967. 



la ocasi6n y al medio" (13). 

El sujeto activo del delito, ai ~ate es un "acto huma­

no" o exteriorizaci6n de una voluntad, ha de ser siempre un 

hombre o un representante de la especie hu.mana, cualesquie­

ra que sean su sexo y sus condiciones particulares y acci-­

dentales (14); "el sujeto pasivo del delito ea siempre la -

sociedad cuando se afectan bienea jurídicos instituidos pa­

ra la vida ordenada, paoit'ioa y progresiva de sus componen­

tes o de la comunidad misma". 

El objeto se refiere "al objeto material o corporal de 

la aoci6n", "cosa mueble". 

El tiempo ae halla determinado como una modalidad de -

la aoci6n: "el lugar se hace ret'erenoia ya sea a lugar p'\1-­

blico, o que la acci6n se cometa en territorio nacional o -

fuera de ~ste" (15); "cuando hace alusi6n a la ocasi6n como 

en el caso de reuni6n de personas a quienes se dirige el d~ 

ño, los medios pueden ser la violencia, el engaño, etc". 

Cada tipo en particular está rodeado de las cirounatB.!!, 

cias y elementos de eae delito en concreto. 

Elementos objetivos: por ~atoa debemos entender "aque­

llos susceptibles de ser apreciados por el aimple conooi--­

miento y cuya funoi6n es describir la conducta o el hecho -

que pueden ser materia de imputaci6n y de responsabilidad -

penal" (16); son utilizados por el legislador para los des-

T1-3) Luis Jim~nez de Aaúa, La Ley y el Delito, :pág. 237, -­
Buenos Aires 1967. 

(14) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, ?ar·te Gen~ 
ra1, pág. 269, M~xico 1960. 

(15) Luis Jim~nez de Asáa, La Ley y el Delito, Pág. 254, -­
Buenos Aires 1967. 

(16) Francisco Pav6n Vasconcelos, Manual de Derec~o Penal -
Mexicano, pág. 249, M~xico 1967. 
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critos por áste como dignos de sanci6n, se refieren a cosas 

personas o modos de obrar, captables por los sentidos; apo~ 

deramiento de cosa ajena mueble, sin derecho. La Ley a tra­

vás de esos elementos dá al juzgador los datos para establ~ 

cer el tipo ·Y la idea contenida de la acci6n que el legisl~ 

dor conaider6 típicamente antijurídica. 

Nos dice Castellanos Tena: "si las palabras empleadas­

por el legislador se refieren a situaciones puramente obje­

tivas, se estará en presencia de un tipo normal cuando la -

ley emplea palabras con un significado apreciable por los -

a en ti dos " ( 17) • 

Elementos subjetivos: "cuando radican y deben estudiB.!'.. 
' 

se en el agente del delito, aun cuando su concurrencia se -

valorice desde el punto de vista objetivo de la antijurici­

dad" (18). 
Al referirse la ley a la conducta del s~jeto activo la 

presenta en tres aspectos: 

Cuando la ley recalca el elemento subjetivo del deli-­

to, cuando hace referencia a ciertos conocimientos del ac-­

tor, cuando se requiere de determinada intenci6n o propósi­

to en la acci6n, ejemplo: el ánimo de apoderarse de la cosa 

ajena; cuando la ley se dirige a determinados estados de -­

ánimo o situaciones personales, cada tipo en particular es­

tá rodeado de las circunstancias y elementos de ese delito­

concreto. 

Jiménez de As11a los denomina "elementos típicos subje­

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

(17) Fernando Castellanos Tena, Lineamis:ritos Elementales de 
Derecho Penal, págs. 219 y ss, México 1965. 

(18.) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, pág. 269,­
M~xico 1960. 



autor en orden a lo injusto~ "el legislador los incluye a me­

nudo en el tipo": estos elementos nos dice el propio autor, -

"como antes se dec!a, 'dolo especifico 111 , aunque aluden a ve­

ces a un prop6sito y a un fin: son elementos subjetivos con-­

cretamente referidos al injusto a los que se alude en estos -
·"" 

t~rminos ~ "para apoderarse de un inmueble". Al referirse este 

autor 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 tendencia -

interna trascendente; elementos que al referirse al m6vil se­

ubican en la culpabilidad y los ya referidos en relaci6n a lo 

injusto"; y en opinión de Jim~nez de Asóa, 11 los elementos suJ2 

jetivos no se vinculan propiamente a la culpabilidad". "En -­

los casos en que esos elementos subjetivos del tipo rio fijen­

expresamente en él (y a veces aunque se hallen taxativamente­

descritos), se precisa una valoraci6n para determinar su exi~ 

tencia y su eficacia" '19). 
11 Las distintas posiciones de los autores nos llevan a fo,t 

mular una sintesis de la doctrina en la siguiente forma: (20) 

Una corriente precisa que los elementos subjetivos pertenecen 

a la antijuridicidad; otra corriente ubica tales elementos en 

el !Wlbito de la culpabilidad; otro criterio mixto encuentra -

(19) 

(20) 

Luis Jiménez de ~óa, La Ley y el Delito Principios de -
Derecho Penal, págs. 25'5' y ss • ., Buenos Aires 1967. 
Francisco Pavón Vasconcelos, Manual de Derecho Penal ~~e­
xicano, Parte Generá.l, pág. 2 5'3, .Máxico 196? •. 

·• ·" 



referencias en tares elementos, tanto a· la antijuridicidad 

como a la culpabilidad, debiéndose hacer la separaci6n con 

vista a los tipos en particular"'• 

El maestro Castel1anos Tena nos dice que los elementos -

subjetivos del tipo se refieren a 11 \ln estado anímico del sujg 

to" y los denomina "'tipo anormal"', ya que contiene conceptos­

y situaciones valoradas (2!). 

Elementos normativos; para Mezger presupuestos del inju~ 

ttr ti"pificado 11 s6lo pueden determiiJ.arse mediante una valora-­

c16n especial de las situaciones reales"; estima que a los.-.­

e-lamentos 11t1p1cos normativos"' pertenecen además "todos los -

elementos con una valoraci6n jurídica, que hallamos atravesa,n 

dcr en todas direcciones los tipos penales"· (22). 

El maestro Jimánez de Asd.a nos dice que"los elementos -­

normativos se encuentran vinculados a la antijuricidad, pero­

no por ésto deben ser excluidos de la descripci6n típica y n~ 

garles su carácter de elementos como pretende Mezger"; y agrJ, 

ga: "en verdad no vemos raz6n alguna para que el legislador -

los consigne expresamente: en un tipo concrato, cuando las ca­

ra·cteristicas de ser antijurídico, contrario al derecho, fue­

ra: de los casos P.Ell'llli tidos por la ley,. e.te, son patrimonio u 
neral de todos los delitos, ya que ~st~ no existe si no es 

121) 

(22.) 

Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Slementales de -
Derecho Penal, pág, 220, M~xico 1965"~. 
Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, trad. José Ar­
turo Muñoz, pág, 388, Madrid 1955-?7. 



contrariO a la norma"; "en presencia de elementos normativos_ 

el Juez instructor no ha de reducirse· a su habitual menester­

sino que está obl1gado a hacer un juicio valorativo sobre la­

fodole antijurídica de la conducta del autor" (23). 

Villalobos expresa: 11 por; el hecho de ser el! tipo una fo..t 

roa descriptiva, todos sus elementos· particfpan de ese· mismo -

carácter descriptivo, pero entre elllos los llay que s6lo men-­

c10nan un dato que puede ser conocido· por los sentidos, como­

la palabra.dicha,, el 1ntroduc1rsa- en determinada habitaci6n o 

el disparo de una arma de fuego, y hay telementos normativos' 

cuya concur.rencia en un caso concreto sdlo puede ser estable­

cida mediante una valoración, como el carácter de la cosa m~ 

ble o inmueble" (24) •. 

El tipo en el delito a estudio.- Tomando en cons1dera.--­

ci6n las teorías señaladas y aplicándolas al articulo 375 del 

Código Penal tenemos que "cuando el valor de lo robado no pa­

se de veinticinco pesos, sea restituido por el ladrón espon~~ 

neamente y pague ~ste todos los daños y perjuicios, antes de­

que la autoridad tome conoc1.m1ento del delito, no se impondrá 

sanci6n alguna, si no se ha ejecutado el robo por medio de -­

violencia". 

El elemento objetivo en este delito lo encontramos en --

11el apodere.miento", que debe ser ilícito y no consentido por-

(23) Luis Jim~nez de Asda1 La Ley y el Delito1 Principios de­
Derecho Penal, ~ag. <:!5'8, Buenos Aires 19b7. 

(2li-) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene-­
ral, pág. 269, ~!~xico 1960. 
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el ofendido; es la constitutiva típica del robo; apoderarse -

significa ,que el agente tome posesi6n material de la cosa que 

debe. ser ajena y mueble.1 y en este caso el valor "no debe 

exceder de veinticinco pesos", as! como que dicho robo no sea 

ejecutado "por medio de violencia" (25'). 

El apoderamiento de la cosa ajena mueble, debe ser "sin­

dereoho11'; se señala la antijuricidad de la aoci6n delictiva y 

constituye un elemento de carácter normativo; (adn cuando lo­

robado "sea restituido por el ladr6n espontáneamente y "pague 

6ste todos los daños y perjuicios antes de que la autorida4 ~ 

tome conocimiento de los hechos"). 

El tipo en este delito se integra plenamente ya que exi~ 

ten todos los elementos materiales, subjetivos y normativos -

del delito •. 

c) .- LA TIPICIDAD.- f'avcSn Vasconcelos expresa; "entende­

mos por tipicidad, dado el presupuesto del tipo, que define -

en forma general y abstracta un comportamiento humano, la a~ 

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

11 El encuadramiento o la subsunci6n del hecho en la figura le .. 

gal11 ; no debemos confundir el tipo con la 11 tip1cidad", ya que 

el tipo es el antecedente necesario del delito, es su "presu­

puesto"', y la 11 tipicidad11 es uno de sus elementos constituti­

vos (26). 

(25)) Franciso González de la Vega, Derecho Fenal Mexicano, -­
Los Delitos, p~g. 170, Máxico 1966. 

(26~ Francisco Pav6n Vasconcelos, Manual <"le .uerecho Penal Me­
xicano, Parte General, pág. 261, Máxico 1965' •. 
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"No hay que olvidar - expresa Villalobos - que la tipi­

cidad es un elemento en la definición de delito, desde un pun 

to de vista dogmático, y supuesto el apotegma liberal 'nullum 

crimen sine le ge 111 (2'1). 

Asegura Mezger que la tipicidad es "ratio essendi" de la 

antijuricidad, por ~sto define el delito como "la acción Upj 

cemente antijur!dica y culpable"; nos dice que la tipicidad -

va a concretar la antijuricidad en el ámbito penal, "porque-­

el que actda típicamente, actda también antijuridicamente, en 

tanto no exista una causa de exclus16n del injusto"; agrega -

que la tipicidad denota con su sola presencia la existencia -

de la antijuricidad; 11 el fundamento de la antijuricidad de a.Q. 

c16n, yace en la misma ley penal"; y es claro: la tipicidad -

es prueba evidente de que exista. "antijuricidad penal" (28). 

Escribe Fontán 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 sólo 

aquellos actos de máxima ontijuricidad relevante en el orden­

penal. Los que no están previstos por la ley penal, no inter~ 

san, quedan en el ámbito de la libertad en lo que a consecuen 

cias penales se refieren. No podemos referirnos a un hecho -­

delictuoso sin referirnos a la ley que lo crea, por dsto el -

hecho delictuoso no existe antes de estar en vigencia la ley-

-·- ---------(2?) Ignacio Villalobos, Derecho Penar Mexicano, p~gs •. 259 y­
ss •. , N~xico 1960. 

(28) .Edmundo }íezger, Tratado de .Derecho Penal,_ trad .. Josd Ro­
dr1guez Muñoz, toruo :r, pág. 375, año 195'.1-57. 



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

en que se promulga la ley que los anticipa." 

Para Porte Petit la tipicidad es la adecuación de la -­

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

sine tipo" ( 30). 

Segiin Jiménez de Asúa la tipicidad desempeña una fun--­

ci6n predominan~emente descriptiva, que singulariza su vaJ.or 

en el concierto de características del delito y se relaciona 

con la antijuricidad por concretarla en el ámbito penal, pr! 

mera fase meramente descriptiva, separada de la antijurici-­

dad y culpabilidad; segunda fase con carácter indiciario; ~o· 
' es ya una descripci6n; le atribuye un valor indiciaric1, afi!:, 

ma que el que una conducta sea típica es un indicio de su -­

"antijuricidad"; tercera fase "ratio essendi" de la antijur! 

cidad, expuesta por Mezger: "la antijuricidad de la acci6n -

es un carácter del delito, pero no una característica del ti 

po, que es esencial a la antijurioidad la tipifioaci6n"; es­

ta fase seg\Úl opinión de Jiménez de As'lia, debe rechazarse -­

porque "dota a la. ti:picidad de una función desmesurada", ªU!! 

que posteriormente la reduce a un"medio auxiliar técnico" --

( 31). 
Escribe este mismo autor que el delito es una unidad"en 

la que anal!tj.camente se distinguen sus caracter!stioas: la.­

descriptiva ea la 'tipioidad' que es un indicio de la antij~ 

(29) Carlos Fontán Balestra, Misi6n de Garantía de Derecho -
Penal, pág. 149 • 

(30} Celestino Porte Petit, Importancia de la Dogmática Jur! 
dica Penal, pág. 37. 

(31) Luis Jim6nez de ªs'lia, La Ley y el Delito, Prinoipios de 
Derecho Penal, págs. 235 y as., Buenos Airea 1967 • 
• 



ricidad, ya que limita y enumera" ( 32). 

Nos dice el maestro Castellanos Tena. que "la historia­

de la tipicidad es consecuentemente la historia del tipo, -

ya que antigtiamente en Alemania el tipo se oonsider6 como­

el conjunto de oaractereu integrantes del tipo; ''la tipici­

dad es uno de los elementos esenciales del tipo cuya ausen­

cia impide su coní'igu:raci6n", "la tipioidad ea la ad.ecua--­

oi6n de una conducta concreta a la descripci6n legal formu­

lada en abstracto", "es el encuadramiento de una conducta. -

con la descripoi6n hecha en la ley, la coincidencia del co~ 

portamiento con el descrito con el legislador"; en suma es­

"la aouñaci6n o adecuaci6n de unheoho a la hi:p6tesis legi§. 

la ti va" ( 33). 

La tipicidad es el resultado de un juicio que predice.­

la conformidad de una conducta humana descrita en el preceI!_ 

to, respecto a la conducta descrita en la realidad. O sea,­

la tipicidad como adecuaci6n ea característica esencial del 

delito; la tipicidad como elemento del delito o caracterís­

tica de la acci6n delictuoea, confirma el delito como una. -

entidad orgánic~, constituyendo un todo; la tipioidad pode­

mos decir que es la pue~ta por donde los hechos ilícitos p~ 

san a convertirse en delito, al subsumirse en determinadaa­

hip6teais consideradas como punitivas por el legislador. 

La tipicidad a6lo transforma esos actos penales cuando 

se subsumen en el presupuesto legal, pero no siempre son -­

ilici tos esos actos conforme a la tipicidad, y hay muchos -

( 32) 

(33) 

Luis Jiménez de As~a, La Ley y el Delito, Principios~ 
de Derecho Penal,· págs. 251 y as., 1967. 
Fernando Castellanos Tena, Lineamientos .Elementales de 
Derecho ~enal, págs. 215 y as., México 1965. 



ilícitos no tipificados; nunca resulta exclusivamente de la­

tipicidad lo ilícito; la tipicidad a6lo es objetiva, prescin 

de de elementos subjetivos, es un concepto puro, sin signifi 

caci6n independiente; sola, carece de tiempo, espacio y exi~ 

tencia; se requiere para su existencia que esté en conexi6n­

con un acto ilícito culpable, y ea así como se convierte en­

delito. La tipicidad tiene por objeto catalogar hechos anti­

jurídicos dándoles categoría de delitos. 

d).- LA TIPICIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO.- Dijimos que­

la tipicidad es el "encuadramiento de una. conducta con la -­

descripción hecha en la ley"; en el delito a estUdio la tipi 
1 

cidad la encontramos en el articulo 375: "cuando el valor de 

lo robado no pase de veinticinco pesos" ••• ; "siendo la ley -

la creadora de delitos, les dá existencia y precisa sus con­

tornos: les presta tipicidad" (34); la acción consumativa en 

el delito de robo es "el apodera.miento de una cosa mueble" -

(artículo 367 de nuestra ley: comete el delito de robo el -­

que se apodera de una cosa ajena mueble, sin derecho y sin -

consentimiento de la persona que puede disponer de ella con­

arreglo a la ley"); el apoderamiento ea la aprehensi6n real­

de la cosa, la aoci6n de ponerla bajo su poder, bajo su con­

trol personal; para el caso de robo se cousidera como cosa -

mueble aquell~ que es susceptible de trasladarae de un lugar 

a otro sin sufrir deterioro; para la existencia del delito -

de robo es oondici6n indispensable que la cosa de que se ap~ 

dere el sujeto activo del delito no le pertenezca; si el 

agente del delito obra ain derecho, su acto es antijurídico; 

(34) Antonio de P. Moreno, Curso de Derec~o Penal Mexicano,­
JJelitos en Particular, Vol, VIII, pág. 25~ México 1944. 
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si el apoderamiento se lleva a cabo oon el consentimiento de 

la persona que puede darlo, no existe el delito. 

Se requiere también que el autor del robo devuelva las­

oosas robadas espont~neamente, sin el requerimiento dti las -

autoridades o de los ofendidos. 

Aparte de la restituci6n, el agente debe pagar todos -­

los daños y perjuicios que hubiere provocado, y deberá hace~ 

lo antes de que la autoridad tome conocimiento de los hechos. 

"Hose impondrá sanci6n alguna ('perdón legal') ••• Si -

no se ha ejecutado el robo por medio de violencia"; el legi!!, 

la~or del C6digo vigente conaider6 que este caso especial, -

al que loa penalistas denominan "hurto necesario" "robo fam! 

lioo" o "robo por estado de necesidad" (Ceniceros y Garrido­

en su obra "La Ley Penal rllexicana", páginas 73 y siguientes) 

para el que sin emplear engaños ni medios violentos, oc apo­

dera una sola vez del alimento estrictamente necesario para­

aa tiafacer sus necesidades personales o familiares del mome,g 

to. 

e).- CAUSAS DE ATIPICIDAD Y AUSENCIA DE TIPO.- A cada -

una de las características del delito corresponde un deterin;h 

nado aspecto negativo; el aspecto negativo de la tipicidad -

ea la a tipicidad: "no hay delito sin tipicidad", opina Porte 

Petit (35), la atipicidad "existirá cuando no ha¡ya adecua--­

ci6n al tipo, ea' decir cuando no se integre el elemento o -­

elementos del tipo descrito por la norma, pudi~ndose dar el­

caso de que cuando el tipo exija más de un elemento, puede -

haber adecuaci6n a uno o más elementos del tipo pero no a t.Q 

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

"La coincidencia entre los rasgos esenciales del hecho­

de la vida real y del tipo descrito por la ley, ha de ser ri 

guroaamente exacta; la falta de alguno de los elementos con­

tenidos en la figura rectora produce la atipicidad de la co~ 

ducta, ea decir; la 'ausencia de tipicidad' o 'causa de ex-­

cluai6n del tipo" (tatbestanduschieasungsgrund)" (36). 

En Vasoonoeloa leemos: "la ausencia de tipicidad o ati­

picidad constituye el aspecto negativo de la tipicidad, imp~ 

<litivo de la integración del delito"; hay "atipicidad" cuan­
do el oolllJ?ortamiento humano concreto, previsto legalmente en 

forma. abstracta, no encuentra perfecta adecuaci6n en el pre-· 

capto por estar ausente alguno o algunos de loa requisitoa'­

constitutivos del tipo y concluye con Jiménez de Asúa que di 

ce: "a tipicidad ea a11aeno.ia de adecuación típica 11 
( 37). 

Segdn Mezger pueden concurrir circunstancias conforme a 

las cuales es imposible la realización del tipo del delito:­

( 38). 

a) Cuando falte el sujeto que la ley exige. 

b) Cuando falte el objeto que la ley exige. 

c) Cuando falte el medio de ejecución especialmen­

te exigido por la ley. 

d) Cuando falte la referencia local o especial ex_;b, 

gida por la J.ey. 

e) Cuando falte la referencia temporal eapeoialme_E: 

te exigida por la ley. 

f) Cuando falte u.na referencia de otra índole, ex_;b, 

(36) Luis Jiménez de Asúa, Tratado de Derecho Penal, tomo -­
III, El Delito, Buenos Aires 1965. pág. 940. 

(37) .Francisco Pav6n Vaeconoeloa, Manual de De~echo Penal M~ 
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gida especialmente por la ley. 

Señala Jiménez de A.s'IS.a como ejemplos específicos de -

a tipicidad ( 39): 

a).- Aueencia de adecuaci6n típica 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 ésta no 

reune las condiciones exigidas el caso es atípico. 

b).- Ausencia de adecuaci6n típica por falta de sujeto 

pasivo o de objeto; en determinados tipos de delitos se pr~ 

cisa una. calidad concreta en el sujeto pasivo o una condi-­

ci6n a veces valorativa en el objeto, como en el caso del -

robo la exigencia de cosa ajena mueble. 

c) .- Ausencia de adecuaci6n típica por falta de x·efe-­

renoias temporales o espaciales. 

d) .- Ausencia de adecuaci6n típica por falta de ro'~dio­

previsto; "no hay delito sin tipicidad". 

e).- Ausencia de adecuación típica por carencia de los 

elementos subjetivos de lo injusto; éstos 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 adecuaci6n típica por carencia de el~ 

mantos normativos qua de manera taxativa ha incluido la -­

ley en la descripción típica. 

Segdn la opinión de Porte Petit, para sefialar las ati­

picidades bastará coloca.rso en el aspecto negativo de cada-

:ticano, pág. 261, Máxico 1967. 
(38) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, trad. Jos~ -

Rodríguez Muñoz, pág. 221. 
(39) Luis Jim~nez de As~a, Tratado de Derecho Penal, tomo -

III, El. Delito, pág. 941, Buenos Aires 1965. 
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uno de los elementos integrantes del tipo; (4o) 

lo) •• Ausencia del presupuesto de la conducta o del he--

cho. 

2o).- Ausencia de la calidad del sujeto activo, requeri­

da en el tipo •. 

3o).- Ausencia de la calidad del sujeto pasivo, requeri-

da en el tipo: 
4o) •• Ausencia de objeto jurídico. 

5o).- Ausencia de objeto material. 

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

a). De referencias temporales. 

b). De referencias espaciales. 

e). De referencia a otro hecho punible •. 

d). De referencia de otra índole, exigida por el -
11·tipo11 • 

e). De los medios empleados. 

7o).- Ausencia del elemento mormativo, y 

80).- Ausencia del elemento subjetivo del injusto. 

Las causas de atipicidad pueden reducirse a las siguien­

tes: (41) a) ausencia de la calidad exigida por la Ley en --­

cuanto a los sujetos activo y pasivo; b) si faltan el objeto­

material o el objeto jurídico (como la falta de propiedad o -

posesi6n en los delitos patrimoniales); c) cuando no se dan -

(4o) 

(41) 

Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de la Par 
te General de Derecho Penal, tomo I, pág. 478, 1éxico. 
Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pág. 277 y ss., Méxi~o 1965. 
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las referencias temporales o espaciales requeridas en el tipo; 

d) nl no realizarse el hecho por los medios comisivos especí­

ficamente señalados en la ley, los que habrán de verificarse­

para la integ~aci6n del ilícito¡ e) si faltan los elementos -

subjetivos del injusto le¡ü•ente exigidos, ~stos constituyen­

referenci&s típicas a la vcluntad del agente o al fin que pe,t 

sigue. 

La ausencia de tipo "supone la falta de previs16n en la 

ley de una conducta o hecho 11 ;la ausencia de tipo 11·presupone -

la imposibilidad de dirigir la persecusi6n contra un autor de 

una conducta no e.escrita en la ley, aón siendo antijur!dica,­

o sea 'nullum crimen nulla poena sine lege 111 {42). 

"La ausencia de tipo - nos dice Porte Pet1t - constituye 

el aspecto negativo del t1po 11 ; 11 hay ausencia de tipo cuando -

una conducta o hecho no están descritos en la norma penal; el 

dogma 1nullum crjmen sine tipo' constituye la m~s elevada ga­

rantía del Derecho Penal liberal, al no poderse sancionar una 

conducta o hecho, en tanto· no est~n descritos por la norma pg 

nal 11 • (43). La H. Suprema Corte de Just:f.cia de la nac16n ha -

determinado "que la falta de tipo presupone inexistencia del­

presupuesto general del delito". Respecto a la ausencia de t1 

po y delito putativo, Porte Petit considera y sostiene que el 

delito putativo es un caso de "ausencif' de tipo". 

(42) 

(43) 

Luis Jim~nez de As6a1 La Ley y el Delito, Principios de­
Derecho Penal, pág. 260 y ss., 1967. 
Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de la fa~ 
te General de Derecho Penal, I, pág. 465, l·íéxico 1969. 
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La ausencia del tipo supone la falta de previs1dn 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 1nadvert1 

damente, no describe una conducta aue, segdn el sentir gene-­

ral, deber!a ser incluida en el catálogo de delitos'~; en el -

fondo, 11 en toda atipicidad hay falta de tipo; si un hecho es­

pecifico no encuadra exactamente en el descrito por la ley, -

respecto de .U no existe tipo"'. (lµ.\;). 

{44). Ferñá"ndo ~astellanos Tena, Lineamieotos Elementales de 
Derecho ienal, p~gs. 225' y ss., M~xico 196? .. 



CAPITULO CUARTO, . 

DE LA ANTIJ1!RICIDAD. 

a).- La antijuricidad en general. 

b).- La antijuricidad en el delito a estudio. 

e).- las causas de justificaci6n en general. 

d).- Las causas de justificación en el delito a 

estudio. 

a).- LA ANTIJ1JRICIDAD EN GENERAL.- Los Mrminos "ant1ju­

ridico11, "ilícito" e "injusto"' han sido usados indistintamen­

te, dándoles idéntica connotaci6n; para autores como Jiménez­

de Asda (1) que cree con Mezger que tanto la voz "injusto" C.Q 

mo 11 ant1jur!dico 11 deben emplearse indiferentemente, pero como 

en seguida se verá, "no aceptamos servirnos de la expres16n -

Ti) Luis Jiménez de As6a, Tratado de Derecho Penal, tomo III, 
El Delito, pág. 966 y ss., Buenos Aires 1967. 
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'ilicitud' y •entuerto' como sin6nimas consideradas por otros 

autores";. el propio Jim~nez de Asda en 1916 al ocuparse de la 

"Unificación del Derecho Penal en Suiza", tradujo la expre--­

sicSn "acto antijurídico" por "acto 111cito", y agrega "pero -

como luego se dirá, no pretendiamos con ello modificar el con 

tenido del pensamiento sino verter al Castellano una palabra­

que no exist!a en nuestra lengua, aunque el término 1ilid.tud1 

se use, corno hemos dicho, por los italianos y los ecólogos at 

gentinos: lo ilicito es lo opuesto a la moral (y también al -

Derecho) y puesto que el circulo ético es de mayor radio que­

el jurídico, al decir 'acto ilícito' en vez de 'acto antijur~ 

dico' caemos en la impresión del hablar corriente, y asimismo 

debemos decir 1antijuricidad' y no 'antijuridicidad' porque -

debe corregirse el feo trabalenguas". 

Nosotros aceptamos el térm1no 11 ant1juricidad" y asi lo em 
. ' plearemos en el transcurso de este estudio, por razones prac-

ticas. 

La antijuricidad ha sido considerada como el elemento ay 

t6nomo del delito; su falta de fundamento es evidente:, "sobre 

todo cuando se vea la imposibilidad de pronunciar el juicio -

sobre la ilicitud o licitud de una acción humana, prescindien 

do de la substancia espiritual que la integra" (2); para este 

mismo autor un hecho no iuede considerarse antijurídico si no 

1 elemento subJ'etivo, y nos dice: "el juicio de -se incluye e 

(2) Francisco Añtolisei, El Estudio Analítico del De~ito, 
trad. Dro Franco Guzmán, pág. 5'2 y ss:, México 1~54. 
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antijuridicidad comprende al delito en su totalidad; no puede 

pronunciarse si no se tienen presentes todas las notas que lo 

componen ; la antijuridicidad es la esencia misma del de11 to". 

Seglln el papel que desempefia la antijuricidad en la teo­

r!a del delito, se sefialan varias tesis: la que afirma que -­

constituye un carácter del delito: la que sostiene que es un­

elemento del delito; la nue constituye un aspecto del delito, 

y la que es el delito en si. 

Con relaci6n a la clas1f1caci6n de la antijuricidad, 

existen diversos puntos de viata: que la antijuricidad es 

formal o nominal: el que considera la antijuricidad material; 

e.l que estima tanto la formal como la material, y por óltimo 

la concepci6n dualista, "subsistencia conjunta de la antiju­

ridicidad formal y material" (3). 

La antijuricidad es formal porque contradice a la ley -

positiva legislada por el EstadoJ el dogma "nullurn crimen sj. 

ne lege", es la base de tSsta; para la existencia de la anti­

jUricidad se exigen dos requisitos: "adecuaci6n o conform1-­

dad a un tipo penal, y que la conducta no est~ amparada por­

una causa de exclusi6n del injusto o causa de ilicitud"; sin 

embargo, nos dice Porte Petit 11debemos tender a lograr un -­

concepto de la antijuridicidad en forma positiva y acabar 

por tanto, con el procedimiento de •excepci6n - regla 111 • 

Acerca de la antijuricidad material existen dos corrie~ 

(3) Celestino Porte Peti'"t'"C'añdaud~p,Apuntamientos de la Par­
te General del Derecho Penal, pág. 481 y ss., M~x1co!'69. 



tes: la que trata de encontrar su esencia en la violac16n de 

obligaciones y ataque los derechos a los que se hallan liga­

dos los miembros del pueblo y del Estado, en el orden juridl 

co necesario para la constitucidn y mantenimiento de la so-­

ciedad; "el contenido material de la antijuricidad consiste­

en la les16n o puesta en peligro de los bienes jurídicos, de 

los intereses jurídicamente protegidos, o en el sólo atenta­

do contra el orden instituido por los preceptos legales"; la 

antijuricidad formal resulta de la violación al precepto po­

sitivo, y la antijuricidad material del quebrantamiento de· -

las normas de valor que esa ley interpreta, contiene y prot~ 

ge; esta tesis sostenida por Villalobos (4) señala que no es 

preciso pensar qua cada especie de antijuricidad, formal o -

material,. excluya a la otra; por el contrario, de ordinario­

van unidas ambas y son, de acuerdo con su naturaleza y su dJL 

nominación, una la forma y la otra el contenido de una misma 

cosa; el otro aspecto es el que busca obtener la esencia de­

la antijuricidad material,~ fuera del area juridica o extra-­

jurídica •. 

La antijuricidad podemos contemplarla bajo otros dos -­

p~tos de viSta: es de naturaleza objetiva, segdn sostienen­

autores como Mezger y Jim~nez de Asda; la antijuricidad es -

objetiva y existe, cuando una conducta o un hecho violan una 

~orma penal simple y llanamente, sin requerirse el elemento-

(4) Ignac1o Villalobos, Derecho Penal ~exicano, Parte Gene-­
ral, '(Jág. 249 y ss., }'.áxioo 1960. 

' 
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subjetivo: la culpabilidad¡ "nosotros defendemos el concepto­

objetivo de la antijuricidad como pieza indispensable en el -

derecho penal liberal" (5); para Mezger act6a antijurídicame¡¡ 

te quien contradice las normas objetivas del derecho. 

Encontramos otros autores que se adhieren al criterio o~ 

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 -

teoría de la antijuridicidad objetiva es a nuestro juicio la-

11nica que tiene validez, pues la antijuridicidad es indepen-­

diente, aut6noma de la culpabilidad. Para que exista delito,­

es indispensable la culpabilidad, pero ásta no lo es para la­

existencia de la antijuridicidad"'• V111alobos llama a la ant.::I, 

juricidad 11 oposici6n objetiva"·; 11la antijuricidad es la viol.,a 

ci6n de las normas objetivas de valoración. Nada importan los 

rasgos subjetivos de quien cometa el acto"' (?). 

De ahí que la norma crea lo antijurídico, la ley lo que­

de considerarse delito y el Derecho Penal, como institución, . 

la pena o medida de seguridad que ha de imponerse; para san-­

cionar una conducta se precisa de un juicio de valor o valor~ 

cicSn, definiendo si' hubo antijuricide.d •. 

(5) 

(6) 

(7) 

La antijuricidad es un elemento objetivo de la acc16n --

I.Uis J1m6nez de Asda1 La Ley y el Del1to 2 Principios de -
Derecho Penal 7 p~g. 280, Buenos Aires l9ó?,e. 
Celestino Porta Pet1t· Candaudap,. Apgntamientos de la Par­
te General de Derecho Penal, pág. 486 y ss., Mexico 169 •. 
Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General 
pág. 251, Mbico 1960.. · 



ane se opone material y formalmente al derecho. 

Dentro de la concepcidn objetiva la antijuricidad cabe­

reconocer la existencia de algunos elementos subjetivos, QUe 

excepc1onalmenta constituyen la antijur1c1dad en determina-­

das conductas, por necesitarse incluirlos en la valorac16n -

objetiva del acto que con ellos resulta antisocial o contra­

rio al orden jurídico. Los sostenedores de la corriente s11b­

je:tiva opinan que la11 antijur1cidad 11 es sin6nimo de '11licitud11• 

Villalobos (8) nos dice: "una cosa es ilícita porque es antijy 

r!dica, pero equiparar ambos términos equivale a desconocer .-

las normas valorativas que dan substantividad y validez al'-­

precepto, para dejar a áste volando, en su mera calidad impe­

rativa, como expres16n auténtica de arbitrariedad o autocra-­

e1a11',. "T~cnicamente, la ant1juricidad es oposición al orden -

valorativo, en tanto que la oposición al derecho como actitud 

subjetiva o como desatención al mandato o a la norma de dete.t 

m1naci6n, seguirá constituyendo la culpabilidad",. 

Para Antol1sei (9) un hecho no puede considerarse antij.1a 

r1d1co si no se considera el elemento subjetivo; niega la ne­

cesidad del injusto objetivo, refutando los casos invocados 

de responsabilidad objetiva, y afirmando Que se puede argumen 

tar en forma análoga respecto a la legitima defensa y a la -­

participación delictuosa. 

'(8) 

(9) 
¡ 

Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General 
pág. 251 y SS., Mbico 196.7. 
Francisco Antolisei, Estudio Analitico del Delito, trad.­
Dr. Franco Guamán, págs .. 63 y 70. Néxico 1-9540 

77 



·--·- - .. - - - »;__ .;.,· '- ... ¿_·_...:. ~-·---··._. -- -

Jimánez de Asóa cree que debemos emplear indistintamen­

te, con carácter sinónimo, tanto la voz "injusto" como "'anti 

jurídico"; 11 la ilicitud significa más que lo antijuridico, lo 

ilicito, que es lo opuesto a la moral y al derecho; la anti­

jurlc1dad en toda elaboración juridica del delito, es la pi~ 

dra angular no s6lo de la infracción, sino de todo derecho -

punitivo" (10). 

Nosotros pensamos que, como lo ha sotenido Fontán Bale~ 

tra, son engafiadas las esperanzas de quienes aspiran a cons­

tiuir una'antijur1c1dad puramente objetiva y libre de elemen 

tos siquicos, una tipicidad legal libre de valor, y una cul­

pabilidad cuyo contenido no está fijado por la conexión del­

actor con la tipicidad y antijuricidad; no puede seguirse -­

sosteniendo la idea de que todo lo subjetivo pertenece a la­

oulpabilidad y todo o objetivo a lo injusto y con él a la t.i 

picidad. 

Autores como Mezger consideran que hay delictivos cuya­

motivaci6n es de carácter subjetivo, dirigidos· a determinado 

fin. Una misma conducta exterior puede ser conforme a dere-­

oho o antijur.idica, segón el sentido que el agente atribuya­

ª su acto. Hay circunstancias en que el elemento subjetivo -

hace que una cosa sea o no delito. 

los elementos subjetivos del injusto no suponen la fu-­

s16n de la antijuricidad con la culpabilidad, puesto que se­

ria equivocado atribuir todo lo objetivo al injusto (a~tiju~ 

(10) Luis Jiménez de Asóa, Tratado de Derecho Penal, tomo -­
III, El Delito, pág. 960 y ss., Buenos Aires 1965' •. 

78 



ricidad) y todo lo subjetivo a la culpabilidad. Existen algu­

nos elementos subjetivos que, no obstante serlo, constituyen­

excepcionalmente la antijuricidad en determinadas conductas,­

por necesitarse incluirlos en la valoración objetiva de la as 
ci6n qua con ellos resulta antisocial o contraria al orden j.JJ 

r1d1co. 

Antijuricidad general y penal.- Entre quienes proclaman­

la unidad de lo antijuridico y niegan en consecuencia la exi~ 

tencia de una antijuricidad propia de lo penal, podemos men-­

cionar a Soler, Antolisei y Jiménez de As6a (11), quienes ~o~ 

tienen que "las acciones y las omisiones no pueden llevar ~1-

na el sello de lo ilícito o de lo licito, segán sean confor-­

mes o contrarias al Derecho,. y la ónica diferencia es la con­

secuencia: el injusto civil tiene una sanci6n civil y el in-­

justo penal una sanción penal!' Vasconcelos agrega "concebimos 

el Derecho como un todo orgánico, como ordenación unitaria de 

vida, y por ello no podemos entender lo antijurídico como --­

fraccionable, sino como unidad representada en la oposición -

al Derecho"; y concluye: 11de allí que la antijuricidad sea-.. 

l1n1ca e indivisible y no exista un injusto especificamente p~ 

nal, por más que se le pueda referir al concreto campo del D.§. 

racho Pena1tt·. 

11En verdad - nos dice Porte Petit - no debe hablarse de­

una antijuricidad general. Solamente existe antijuric1dad 

(11) Luis Jiménez de Asóa, Tratado de Derecho Penal, tomo III 
pág. 1006, Buenos Aires 1958. 
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cuando hay violaci6n de un precepto legal o sea, a partir de 

ese momento se tifie o colora la antijuricidad de una materia 

determinada: penal, civil, mercantil, administrativa, etc"-­

(12). Algunos autores consideran que para saber en determin.§; 

dos casos cuando una conducta o hecho son antijurídicos, es­

necesario incrustar en el tipo la mención de la antijurici-­

dad especial. 

Para Jimánez de Asóa (13) 11la pretendida antijuricidad­

especial, no es otra cosa que un elemento normativo indebida 

e impacientemente incrustado en la que debió ser una descri] 

ción típica sin más alcance que el cognoscitivo y sin más 

propósito que el de concretizar y señalar lo injusto". 

Porte Petit estima que en realidad 11la antijuricidad e1!_ 

pecial tipificada es innecesaria, ya que para saber si una-­

conducta o hecho son antijurídicos es suficiente y dtil el -

procedimiento de excepción-regla". (14). 

Concepción jur1dica y extra-jur:!dica de la antijurici--

dad.- Nos dice Jimánez de Asóa que "cuando encontramos un o.r. 

den jurídico establecido en el consetuedinario, y el caso de 

la vida real asume un fondo de incuestionable justicia, sólo 

las normas de cultura pueden darnos una solución correcta11 .­

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, pág. 289. 

(13) Lu.1..s Jiménez de Asda, Tratado de Derecho Penal, tomo III 
1Jág. 1008, Buenos Aires 195'8. 

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



nocida por el Estado, constituye lesión al objeto juridico u 

objeto de protecci6n, o sea a los intereses considerados dig 

nos de tutela y ~ los que se ha denominado bienes jurídicos. 

En suma, en edificar afirmativamente (en si y por s1) la an­

t1juric1dad, es preciso hallar esa esencia positiva en orden 

a los derechos subjetivos, a los intereses, a los bienes ju­

ridicos y a las normas juridicas primarias o a las de cultu­

ra". (15). Los opositoras de esta teoria la denominan 11 extr.14. 

-jur1dica11 al creer inadmisible la introducción de las nor-­

mas de cultura en el campo del Derecho¡ entre estos encontr~. 

mos a Soler; que parte de su apreciación "sobre la indole -.­

siempre jurídica de lo injusto". (16). 

Nosotros aceptamos la definición que de antijuricidad -

nos da el maestro Castellanos Tena quien nos dice: "la anti­

juricidad es puramente objetiva, atiende s6lo al acto, a la­

conducta externa. Para llegar a la afirmación de que una con 

ducta es antijuridica, se requiere necesariamente un juicio­

de valor, una estimación entre esa conducta en su fase mate­

rial y la escala de valores del Estado 11 • (1?). 

b).- LA AN~IJURICIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO.- La anti-

juricidad es una integrante general de todos los delitos; en 

el presente delito a estudio, consiste en el apoderamiento -

.<l') Luis Jim~nez de Asda1 La Ley y el Delito, Principios de 
Derecho Penal, pág. -¿77 y ss ºi Buenos Aires 1967 •. 

(16) Sebastián Soler, Derecho Pena Argentino, tomo I, Bue-­
nos Aires 1963, pág. 350 y ss. 

(17) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de­
' Derecho Penal, pág. 231, México 196,~. 



de una cosa sin consentimiento de la persona que puede dispo­

ner de esa cosa de acuerdo a la ley, y aón cuando la cosa sea 

restituida, el apoderamiento es ilicito, el delito ha existi­

do, "el hecho delictuoso se consuma, se realiza en toda su 1.n 

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 adecuación de esa conduQ 

ta a la descripción hecha por la ley; si el autor del delito­

obra sin derecho, su acto es antijurídico¡ si realiza el acto 

lícitamente no se configura el delito por ausencia de este -­

elemento; en este delito existe una verdadera excusa absolut2 

ria. 

c).- LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION EN' GENERAL.- La conduc-

ta es en determinados casos, a pesar de ajustarse al tipo, 

puede o no ser antijurídica y por ende tainpoco delictuosa, 

cuando exista una contra-norma que anula la prohibición o im­

posición. As1 como hay acciones antijuridicas aue no son pun1 

bles porque no corresponden a ningán tipo legal, también hay­

acciones con las caracteristicas del tipo delictivo a las 

cuales les falta la antijuricidad, por lo que tanipoco son de­

litos; éstas constituyen las llamadas "causas de justifica--­

ci6n11 o excluyentes por ausencia de antijuricidad; las causas 

de just:Mcaet5n constituyen el aspecto negativo de la antijur! 

(18) Antonio de P. Noreno, Curso de Derecho Penal ~!exicano, -
Delitos en Particular, pág. 61 y ss., Néxico 1944. 



cidad. 
1
.
1Las causas de justificacicSn son aquellas condiciones -­

que tienen el poder de excluir la antijuricidad en una condll.Q. 

ta tipica. Representan un aspecto negativo del delito; en pr.2 

sencia de alguna de ellas falta alguno de los elementos esen­

ciales del delito: la antijuricidad11 •. (19). 

J1m6nez de Asda define ias causas de just1f1caci6n como-

11ias que excluyen la antijuricidad de una conducta que puede­

subsumirse en un tipo legal; esto es, aquellos actos U' omisi.Q 

nes que revisten aspecto de delito, figura delictiva, pero .en 

los aue falta, sin embargo, el carácter de ser antijuridicqs, 

de contrarios al Derecho,. que es el elemento más importante -

del crimen. Las causas de justificación no son otra cosa que­

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

Segdn Mezger las causas de justificación encuentran su -

base en la falta de antijuricidad, segdn el principio de la -

ausencia del inter~s, o por preponderancia de aquél, conforme 

al siguiente esquema: (21) 

a).- Ausencia de inter~s: 

I. Consentimiento del ofendido. 

II. Consentimiento del presunto ofendido. 

b).,....Principio del inter~s preponderante: 

(19) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de .. 
Derecho Penal . pág. 235, México 1965. 

(20) Luis Jim4nez de As6a1 La Ley y el Delito1 Principios de-
. Derecho Penal, pág. 284, Buenos Aires 1907 •. 
(21) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, trad. Jos~ Ro­

dríguez Muñoz, tomo I, pág. 293 y ss., Madrid 1955-?7 • . 



I, La accidn especialmente debida. 

II. La acci6n realizada en virtud de especia­

les derechos, en particular del derecho -

de necesidad, 

III. El principio de valuación de los bienes­

jur!dicos. 

Porte Petit nos dice: "pensamos que existe una causa de 

licitud, cuando la conducta o hecho siendo tipicos son perm1 

tidos, autorizados o facultados por la ley,, a virtud de au-­

s'encia de inter~s (para quienes estiman que fundamenta una -

causa de licitud) o de la existencia de un interes preponde­

rante". (22). 

· Antolisei para explicarnos las causas de justificaci6n­

hace una distinción entre éstas y las causas que excluyen la 

culpabilidad; nos dice que estas segundas causas no presen•­

tan dificultad "porque su tratado encuentra lugar en el estq 

dio del elemento subjetivo del delito"' y ·son: 11 'Caso fortui-­

to, fuerza mayor, fuerza fisica, coaccidn moral, error, etc"; 

nos dice que se puede considerar"la ausencia de causas de -­

justif1cac16n como una condición negativa de la existencia -

del delito". "Lo esencial es que para colocar las causas de­

justificac16n, no se cree un elemento del delito que no tie­

ne raz6n 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, pág. 493, México 1969. 



las causas de justificación encuentra su lugar 16gico y conv~ 

niente después de que los dos elmentos del delito han sido eA 

tudiados 11 (23). 

Villalobos afirma "que faltará la antijuricidad o queda­

rá excluida, cuando no exista el interás que se trata de amp~ 

rar, o cuando concurran dos intereses, y el Derecho, no pu--­

diendo salvar a los dos, opte por el más valioso y autorice -

el sacrificio del otro, como medio de su preservación". (24). 

Las causas de justificación recaen sobre la acción realj 

zada, "son objetivas, se refieren al hecho no al sujeto; at,a­

ñen a la realizaci6n externa. Las otras eximentes son de nat~ 

raleza subjetiva, miran al aspecto personal del autor. Las -­

justificantes aprovechan a todos los copart1cipes; son reales. 

Tratándose de las justificantes, por ser la conducta apegada­

al orden jur1dico, no acarrean ninguna consecuencia, ni civil 

ni penal". (25). 

ºLas excluyentes de antijuricidad no pueden producir .. -­

efecto sin una declaraci6n o un reconocimiento legal que con~ 

tituye la antijuricidad formal y que no puede ser elimininada 

sino por otra manifastacidn del mismo g~nero legal". "La eli­

m1naci6n total (material y formal) de la antijuricidad requi! 

r.e, pues, una declaracidn legal que no se exige respecto de -

(23:) 

(24) 

(25) 

Francisco Añtollsei, Estudio Analítico del Delito, Trad. 
Dr. Franco Guzmán, pág. 90 y ss., M~xico 1954. 
Ignacio Villalobos 1 Drecho Penal Mexicano, Parte General 
pAg. 339, M~xico 1~60. 
Fernando Castellanos Tena,. Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pág. 237 y ss., México 1965. 



ningón otro de los elementos del delito". (26). 

Con fines exclusivamente didácticos, Jim6nez de As6a ex­

presa que 11·en las causas de justificacidn no hay deli t'o11 ·, "en 

las de 1nimputab111dad no hay delincuente"' y "'en las excusas­

a.bsolutorias no hay pena". (2.1). 

CAUSAS DE JUSTIFICAClON •. 

a).- Legitima defensa. 

b).- Estado de necesidad (si el bien salva-

do es de más valia que el sacrificado). 

e).- Cumplimiento de un deber. 

d) .- Ejercicio de un derecho. 

e).--Obediencia jerárquica.(si el 1nferior-

está legalmente obligado a obedecer),­

cuando se equipara al cumplimiento de­

un deber. 

f).- Impedimento leg!timo. 

Por excepci6n se acepta la eficacia.del consentimiento -

presunto para excluir lA antijuricidad. Villalobos nos d~ co­

mo ejemplos los siguientes: "cuando un enfermo es llevado al­

hospital, privado de sus facultades de juicio y de consenti-­

miento, sin posibilidad de que sus familiares o allegados le­

smtituyan en dichas funciones, a pesar de 6sto se le practi--· 

can las intervenciones qu1r6rgicas debidas, con base en la v~ 

(26) 

(27) 

Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, 
ral, pág.325' y ss. Mbico 1960. 
Ignacio Villalobos! Derecho Penal Mexicano, 
ral, pág. 342, M~x co 1960. 

Parte Gene--

Parte Gene--
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lidez de un· consentimiento atribuido al propio enfermo; y el 

caso que puede presentarse en la gesti6n de negocios, cuando 

el gestor se introduce en la morada ajena en det.erminadas -­

condiciones, quedando excluida su conducta de antijuricidad, 

en funcidn del consentimiento presunto del dueño de la casa". 

(28). 

Nos dice Jim~neZ' de As6a: "por su parte,SebastUn Soler, 

que acepta el consentimiento como causa de justificación, -­

nos habla de la naturaleza del bien tutelado y dice que para 

saber si el consentimiento actda o no, hay que atender sobre 

todo a dos motivos de la tutela"; 11s6lo en lo que constituye 

un derecho subjetivo es aceptable el consentimiento, pero no 

en los bienes jurídicos protegidos bajo la forma de inter6s­

juridico11; "por otra parte, el consentimiento en pocas oca-­

siones puede invocarse". Considera este mismo autor que el-­

consentimiento destruye el tipo, y cita como ejemplo el p~r-· 

mitir que otro tome nuestro reloj, y nos dice: "que no puede 

haber 'un hurto consentido', sino una donac16n". (29). 

Haremos una breve reseña de cada una de las excluyentes 

de la antijuricidad: la más importante es la "legitima defen 

sa". Son móltiples las opiniones sobre el concepto de la le­

gítima defensa; Pav6n Vas con celos nos dice: 11 es la repulsa -

(28) 

(29) 

Ignacio Villalobos, Drecho Penal Hexicano, Parte Gene-­
ral, pág. 342, M~xico 1960. 
Luis Jim~nez de Asrta, La Ley y el Delito, Principios de 
Derecho Penal, págs. 286 y 287, Buenos Alres 1967. 
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• inmediata, necesal'ia y proporcionada · a una agresi6ri. actual 

e injusta, de la cual deriva un peligro inminente para bie­

nes tutelados por el Derecho". ( 30). 

Porte Petit opina: "se puede definir esta causa de ju,! 

tificaci6n co~o el contraataque (o repulsa) necesaria y pr.Q. 

porcional a una a.greei6n injusta, actual o inminente que P.Q. 

ne en peligro bienes propios o ajenos, aun cuando haya sido 

provocada insuficientemente 11
• ( 31). 

Castellanos Tena escribe: "todas las definiciones son­

más o menos semejantes: •repulsa de una agresión antijurídi 

ca y actual por el atacado o por terceras personas, contra­

el agresor, sin traspasar las medidas necesarias para la -­

proteoci6n' ". ( 32). 

El artículo 15 del C6digo PeD.fl.l para el Distrito y Te­

rritorios Federales, en su fracoi6ri III, se refiere a la l~ 

gitima defensa, y expresa: "obrar el acusado en defensa de­

au persona, de su honor o de sus bienes, o de la persona, -

honor y bienes de otro, repeliendo una agresi6n actual, vi.Q. 
' 

l,enta, sin derecho y de la cual resulte Wl peligro inminen-

te, a no ser que se pruebe que intervino alguna de las cir­

cunstancias siguientes: 

la. Que el agredido provoc6 la agresi6n dando causa i!!_ 

mediata y suficiente para ella. 

2a. Que previ6 la agresi6n y pudo fácilmente evitarla­

por otros medios.legales. 

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

(30) ]'rancisco Pav6n Vasconcelos, Manual de Derecho Penal -
, , Mexicano, Parte General, pág. 287, M~xico 1967. 

(31) Celestino Porte Petit, Apuntamientos de la Parte Gene­
ral de Derecho Penal, pág. 501, M~:x:ioo 1969. 

(32) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de 
Derecho Penal, pág. 244, M~xico 1965. 



en la defensa, y 

4.a. Que el dafio que iba a causar el agresor, era fáciJ:. 

mente reparable deapu~s por medios legales o noto­

riamente de poca importancia comparado con el que­

ca.us6 la. defensa •••••. • 11 

Nos dice Pav6n Vasconoelos: "cuando se habla de 'defe~ 

ea propia' se trata de una conducta •no fundada. en un deber 

titular' y, por ello perteneciente a la clase de loa proce­

deres jurídicamente libres o potestativos, en tanto, en el­

segundo caso (defensa de terceros), el ejercicio de la de-­

fensa del obliga.do a la observancia de su propia obligaci6n, 

está fundado en un deber jurídico, pues el titular no puede 
1 

optar entre el ejercicio o no ejeroicio de tal derecho (saJ:. 

vo que no se sea exigible), dado que la omisi6n de la con-­

ducta ordenada sería constitutiva de un delito (artículo --

400, fracoi6n I del C6digo Penal)". "La legítima defensa. es 

la •repulsa. inmediata., necesaria y proporcionada a una agr!_ 

si6n actual e injusta, de la cual deriva un peligro inmine~ 

te para bien9s tutelados por el Derecho••. (33). 

Para Jimánez de Asúa: la legítima defensa es "repulsa­

da la agresi6n ilegítima. actual o inminente, por el atacado 

o tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la neo!_ 

sidad de la defensa y dentro de la racional proporci6n de -

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

Según Castellanos Tena, "la agresi6n ha. de ser 1 actual' 

es decir, de presente, de lo contrario no se integra la ju.§_ 

( 33) Francisco Pa.v6n Va.aconc el os, Manual de Derecho Penal l~ 
· xi cano, Parte General, pá.g. 288, J.1áxic o 1967. 
(34)Luis Jim~nez de Asúa, La Ley y el Delito, Principios de 

Derecho Penal, pág. 2Ü9, Buenos Aires .1967 .• 



tificante; si la agresi6n ya se consum6, no existirá la de-­

tensa legitima, sino una •venganza privada', que se previene 

en el artículo 17 de la Constitución Mexicana: 'Ninguna per­

sona podrá hacerse justicia por st misma ni ejercer violen-­

oia para reclamar su derecho'. 'Tampoco se integraria la jua 

tificante ante la posibilidad, más o menos fundada, de acci.Q 

nes futuras. La agresi6n debe ser 'violenta', o sea que im-­

plique fuerza, y 1'Sin derecho', o sea antijur1dica 11 • (35). 

La agresi6n 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 pos! 

c16n del hombre agredido de parte del cual está la justicia~ 

11 La calidad de violencia es una redundancia establecida 

para mayor claridad, pero innecesaria, pues no puede conce-­

birse una aguesidn 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 agresi6n; 

el ónico punto que debe comprobarse es la existencia y el c~ 

rácter amenazador de la agresi6n, que es lo que hace nacer 

el derecho de legitima defensa; no es necesario esperar el -

primer golpe para que ese derecho nazca, ni ~ste termina --­

cuando el golpe haya sido ~ecibido, porque puede seguir el -

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

1351' Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de­
Derecho Penal pág. 247, M'xico 196,. 

(36') Semanario Judicial de la Federac16n, Quinta Epoca, Tomo 
LXX, págs. 5'061 y 5'062. 



do en la mente del agredido. 

De la .agresidn debe resultar un "peligro inminente"; la 

inminencia implica la urgen~ia de la defensa, la necesidad -

indispensable que autoriza la defensa legítima, 

Estas consideraciones deben· tenerse en cuenta para esti 

mar si en un determinado caso ha existido o no legitima de--

tensa. 

Opina Soler: "'todo bien puede ser leg!timarnente defend,1 

do, si esa defensa se ejerce con la moderacicSn que haga ra--· 

cional el medio empleado, con relaci6n al ataque y a la calj. 

dad del bien defendido. La prudencia de los jueces, las nor~ 

mas de cultura, y el mayor o menor grado de seguridad pdbli­

ca efectiva, son principios que desempefian aqu! un papel muy 

destacado y de gran amplitud", (37). 

Se presumirá que concurren los requisitos de la legíti­

ma defensa, respecto de ~quél 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 dJ. 

partamento habitado o de sus dependencias, cualesquiera que­

sean los daflos causados al agresor. Igual presunción favore­

cerá para el que causare cualquier daño a un intruso a quien 

sorprendiere en la habitación u hogar propios, de su fP.milia 

o de cualquiera otra persona que tenga la misma obligación -

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

(37) Sebasti~n Soler, Derecho Penal Argentino, tomo I, pág.-
4o5, Buenos Aires 1963. 
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pios o respecto de los cuales tenga la misma obligaci~n, 

siempre que la presencia del extraño ocurra de noche o en -­

circunstancias tales que revelen la posibilidad de una agre­

sidn; (el Estado permite en estos casos que el particular tQ 

me su lugar sustituy~ndole en la proteccidn de los bienes j~ 

ridicos tutelados). Debe aclararse que la defensa aqu! opera 

tambi~n de dia y en el C6digo de 1931 sdlo de noche. 

Las presunciones de legitima defensa son 11 juris tantum" 

es dectr, pueden admitir prueba en contrario; el sujeto cuya 

conducta encaja en ellas,"tiene a su favor la presunci6n le­

gal de que actu6 con derecho, y ccrresponderá destruir estas­

presunciones al Ministerio P"dblico"'• (38). 

Defensas mecánicas, llamadas por Villalobos "insidias -

automáticas"; se trata de peligros disimulados y cuyos efec­

tos pueden recaer sobre personas que no sean. asaltantes o d~ 

lincuentes, como cercas electrizadas, trampas, etc. Y agrega: 

"aesde luego es claro que la sola instalaci16n de tales peli­

gros pdblicos significa una imprudencia, por cuanto extiende 

su amenaza a casos y personas que nada tienen que ver con la 

legitima defensa, y deberá por lo mismo, impedirse adminis-­

trativamente; podría perseguirse al responsable como 1autor­

de delito con dolo eventual o culpa 10 ·• (39). 

Los 11 offend!cula11 seí'iala Soler, consisten en los esco-­

lIOs, obstáculos o impedimentos, tales como vidrios coloca--

(38) 

(39) 

Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de­
Derecho Penal, pág. 2,3, M~xico 196,. 
Ignacio Villalobos1 Derecho Penal Mexicano, Parte Gene­
ral, págs. 296 y 2':1,, Mbico 1960. 
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dos en bardas y muros, alambres de pdas, etc, que previenen 

a todo extraflo el riesgo a que se expone si trata de ihfrin 

gir el derecho del propietario. Tales medios de prevenir la 

invasidn de la propiedad,"oponen una resistencia normal, c,g 

nocida y notoria" y su colocaci6n 11 se justifica como una d!! 

rivacidn del derecho del dueño sobre la cosa". Encontramos­

en ~stos los elementos de la legitima defensa. (40). 

Problemática de la legítima defensa: (41) 

¿Rifia y legitima defensa?.- E1 artículo 314 del C6digo 

Penal define la rifía como "la contienda de obra y no de pa-:' 

labra entre dos o más personas". En este caso los protago-... 

nistas se colocan al margen de la ley, al acudir a las vias 

de hecho para dirimir sus diferencias; las dos actitudes -­

son antijurídicas; la legitima defensa requiere para su in­

tegracidn la elitistencia de una conducta licita, conforme a­

derecho, frente a una injusta agresi6n; por ~sto la riña in 
cluye la defensa legítima. 

¿Legitima defensa reciproca?.- Es imposible la concu-­

rrencia de una legítima defensa recíproca, pues ello impli­

cada "la existencia en ambas partes de una conducta juríd! 

ca frente a una conducta antijuridica,10 eual es inacepta­

ble" (42). 

(40) 

(41) 

(42) 

Sebastiiñ Soler, Derecho Penal Argentino, tomo I, pág. 
369, Buenos Aires 196J. 
Francisco Pav6n Vasconcelos, Manual de Derecho Penal-­
Mexicano, Parte General1 pág. 297 y ss., M~xico 1967 •. 
Celestino Porte Petitj Problemática de la Defensa Legi 
tima o Real, Revista ur1dica Veracruzana, tomo XIII~ . 
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¿Legitima defensa contra el exceso en la legitima de~­

í'ensa? .-· Segdn nuestra ley no se integra la excluyente "si el 

agredido provocd la agresi6n, dando causa inmediata y sufi--­

ciente para ella" (la. parte de la :t"racci~n III del arUculo-

15 del C6digo Penal del Distrito y Territorios Federales);"en 

el caso el primer agresor es, sin duda, el provocador y quien 

d4 causa al exceso, sin embargo cuando ~ste sea tal que ra--­

cionalmente no pueda considerarse como causado inmediata y s_g 

f1c1entemente J>!3r el primer· atacante·, será posible admitir la 

configuracidn de la justificante de referencia" {43i). 

¿Leg:ttima defensa del 1n1mputable?.- "'.Admitimos plenamen 

te la inexistencia del delito por la conformaci6n de la legi­

tima defensa del imputable, con independencia de su falta de­

capacidad para ser acreedor a una consecuencia penal a virtud 

da su inculpabilidad". (44). 

¿Legitima defensa contra la agres16n de un inimputable?.• 

ta conducta del inimputable no es culpable, por faltarle las­

capacidades de conocimiento y voluntadf ~sta en cambio puede­

ser antijur:!dica {la antijuricidad es objetiva) y dar lugar a 

una reacci6n defensiva legitima. Hay quienes sostienen que no 

opera la defensa legitima sino el estado de necesidad; 11·tam-­

bi6n es posible admitir la defensa legitima contra menores de 

~leciocho afias, que no delinquen por hallarse segregados del-

(43~ Fernando.Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho fenalt.pág. 2?7, M~xico 196?. 

{44) Francisco Pa~on Vasconcelos 1 Manual de Derecho Penal Me­
xicano, pág. 297, M~xico 1907 •. 



campo propio de la ley penal, pero pueden obrar injusta, aun­

que delictuosamente"'• C45h 

Exceso en la legitima defensa.- El articulo 16 del C6di­

go Penal del Distrito y Territorios establece que a quien se 

excediere en la legitima defensa, por no haber necesidad ra­

cional del medio empleado, o porque el dafio que iba a causar­

el agresor era f!cilmente reparable después por medios lega-­

les, o por ser notoriamente de poca importancia en relaci6n -

oon el causado por la defensa, se le castigará como delincuen 

te imprudencial •. Nos expresa Jim~neZ' de Asda que: "no sólo -.­

hay exceso en los medios, sino, en general, exceso en la de..,.. 

fensa, y podr,, por ende, ampararse en la atenuac16n el deno­

minado •exceso en la causa• •. Pero jam!s puede ser una legiti­

ma defensa', sino simplemente una 'defensa excesiva 1 •. s1· el e,¡ 

ceso es por culpa, porque erramos en-. el cálculo entre el me-­

dio proporcionado y la gravedad del ataque, se presenta el 

m'9 genuino caso de defensa excesiva, El' exceso culposo es 

justo que se aten6e, como se atenda el homicidio por culpa"·--

(46). 

f.arnando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pág. 201, M'xico 196?.. · 
Luis Jim~nez de As6a, La Ley y el Delito, Principios de­
Derecho Penal, pág •. 301, Buenos Aires l9b7. 



UNA 
AGRESION 

CUADRO ESQUEMATICO (47). 

LEGITIMA DEFENSA. 

Actual 

Violenta 

Sin derecho 

Peligro 
inminente 

{ 

Contemporánea del acto de de­

fensa; que estA aconteciendo. 

"'Impetuosa, atacante •. La.vioien­

cia puede ser física o moral~ 

(Fuerza en personas o cosas y 

amagos o amenazas). 

Antijur1dica, ilícita, contra­

ria g normas objetivas del De­

recho. Si la agresión es justa, 

la reacción no puede quedar l~ 

gitimada. 

Peligro es la posibilidad de -

dafio o mal. Inminente es lo pr~ 

ximo, inmediato. El Peligro in­

minente debe ser consecuencia -

de la agresi6n •. 

Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, págs •. 254 y 255'. "En este cuadro esquemá­
tico se siguet en lo fundamental, a González de la Vega, 
Código Penal comentado". · 



La agresión d.§ 
be recaer en -
ciertos bienes 
. jurídicos. 

La propia 
persona 

El honor 

Los bienes 

Otra persona 
o sus bienes 

Necesidad de 
la reacción 
defensiva 

Presunciones 
de legitima 
defensa. 

{ 

I.os ataques a la persona pueden 
ser en su vida, integridad cor­
poral y en su libertad física o, 
sexual. 

{ 

La ley confunde el concepto de­
honor con el de reputación. El­
homicidio o las lesiones a los­
ad~l teros no constituyen defen­
sa legítima del honor. 

{ 
{ 

Todos los de naturaleza patrimQ 
nial corpórea o incorpórea y -
los Jerechos subjetivos suscep­
tibles de agresión. 

Defensa de terceros o de sus -­
bienes. Los bienes pueden pert~ 
nacer a las personas físicas o-
a personas morales. ' 

No es legitima la defensa cuan­
do el agredido provocó la agre­
sión dando causa inmediata y s~ 
ficiente para ella •. 
No es legítima cuando el agredj 
do previ6 la agresión y pudo f"j 
cilmente evitarla por medios l~ 
gales • 

la.- Cuando el acusado durante­
la noche rechazare, en el mome~ 
tb de estarse verificando, el -
escalamiento o fractura de los­
cercados, paredes o entradas de 
su casa o departamento habitado 
o sus dependencias, cualquiera­
que sea el daño causado al agr~ 
sor •. 
2a.- Si causare cualquier daño­
ª un intruso a quien sorprendi~ 
re en la habitación u hogar prR 
pios ó de su familia o de cual­
quier persona que tenga obliga­
ci6n de defender, o en el local 
donde se encuentren bienes pro­
pios o respecto de los que se -
tenga la misma obligación, si -
la presencia ocurre de noche o­
en circunsta~cias que revelen -
la posibilidad de una agresión. 



Exceso en la 
defensa 

Hay exceso si· se prueba que no hubo 
necesidad racional de medio emplea­
do •. Se sanciona como delito culposo, 

Hay exceso en la defensa, cuando el 
daño que iba a causar el· agresor -­
ara· fácilmente reparable despu~s -­
por otros medios legales, o era no­
toriamente de poca importancia com­
parado con el que caus6 la defensa. 
Se sancione/como delito culposo •. 

El estado de necesidad.- Ha existido entre los autores­

gran confusi6n al juzgar el estado de necesidad como exclu-­

yente de imputabilidad, de culpabilidad o de antijuricidad,~ 

y en ocasiones un mismo autor afirma las tres categorías. 

Jim~nez de Asda escribe: '"el estado de necesidad es una 

caus~ de just1ficaci6n basada en el principio de salvaguar-­

dar el 'bien de mayor valor~, el 'inter~s preponderante'; el 

estado de necesidad es una •·causa de justificaci6n 1 , con to­

das sus consecuencias, es decir, 'causa excluyente de antijy 

ricidad 111 • (48), 

Afirma Porte Petit: 11 al estado de necesidad funcibna C.Q. 

~o caüea de licitud o causa de inculpabilidad, afirmac16n an 

terior que tiene su base doctrinal . en la valuaci6n de los-­

bienes jurídicos en conflicto, pudi6ndose originar tres hip.4' 

tesis: cuando el bien sacrificado es de menor entidad que el 

salvado, cuando es de igual valor, y por óltimo, cuando el -

bien sacrificado es de m~s valor que el salvado, debiéndose-

(48) Luis J1m6nez de 1tsi1a1 La Ley y el Delito, Principios de 
Derecho Penal, pág. j06, Buenos Aires 1907 •. 
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concluir que: en la primera hip6tesis, se trata de una causa 

de licitud con base en el principio del inter~s preponderan­

te; en la segunda, una causa de inculpabilidad, pues no obs­

tante que la conducta qu,e lesiona un bien de igual entidad -

as antijurídica, no le es reprochable, por la no exigibili-­

dad de otra conducta, y en la. tercera, la conducta realizada 

es delictiva dado que el bien salvado es de menor valor que­

el sacrificado". (49). 

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

culpabilidad. 

Villalobos,al ocuparse de la naturaleza del estado de-, 

necesidad, afirma 11 que existe un dnico caso en que existe --

. la excluyente por necesidad". "Si· el bien que se salva es m:¡ 

yor que el sacrificado, conforme al principio de la estima-­

ci6n de los intereses en concurso y la manifiesta convenien­

cia de salvar el más valioso, el agente obra 1 jurídicamente'', 

adn cuando haya tenido que sacrificar para ello el bien inf~ 

rior si no hab:Ía otra manera de lograr su prop6sito". (50). 

El articulo 15 del 06digo Penal vigente para el Distri­

to Federal en su fracción IV, alude a la justificante al ex­

presar: 11 son circunstancias excluyentes de responsabilidad: ... 

. ' ...... . la necesidad de salvar su propia persona o sus bie-

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

(49) 

(5'0) 

Celestino Porte Petit, Apuntamientos de la Parte Gene--
ral de Derecho Penal p~g. 540·, M~xico 1969 •. . 
Ignacio Villalobos, berecho Penal Mexicano, Parte Gene­
ral, pág •. 367, Mbico 1960. 



e inminente, siempre que no exista otro medio practicable y -

menos perjudicial"• Del texto legal se infiere: "a) Que se hll. 

ce extensiva la operancia de la excluyente cuando se salvan -

bienes jur!dicos propios o de terceros, liquid~ndose asilos­

problemas de 1nterpretacidn originados en aquellas legislaci..Q 

nas que silencian la extensi6n del estado de necesidad respe~ 

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,. pudi~ndose sacrificar bienes de igual entidad. 

Ello supone, para construir la noc16n de la causa de justifi­

caci6n por estado de necesidad, no pe:t'rler de vista el' cr1te-­

rio de la 1valuaci6n de los bienes en conflicto 111 • (51). 

Elementos del estado de necesidad: una situaci6n de pel1 

gro, real, grave e inminente; que la amenaza recaiga sobre 

cualquier bien jur!dicamente tutelado (propio o ajeno); un 

ataque por parte de quien se encuentra en el estado necesario; 

y ausencia de otro medio practicable y menos perjudicial. 

Diferencias con la legitima defensa: nosotros nos adherj. 

rnos a la op1ni6n del maestro Castellanos Tena, quien sefiala -

las siguientes: 11a) en la legítima defensa hay agres16n, mie.o 

tras en ei estado de necesidad hay ausencia de ella (no debe­

confundirse el ataque de un bien con su agres16n), y b) la l~ 

g!tima defensa crea una lucha, una situaci6n de choque entre­

un interés ilegitimo (la agresi6n) y otro legítimo (la reac--

("51) Francisco Pav6n Vasconcelos, Manual de Derecho Penal 1''.e­
xicnno, Parte General, pág. 307, M6x1co 1967. 
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ci6n, contra-ataque o defensa); en el estado de necesidad no­

existe tal lucha sino un conflicto entre intereses legítimos~ 

En el arUculO 334 del C6digo Penal para el Distrito y -

Territorios Federales encontramos un caso especifico del est~ 

do de necesidad: "aborto terape6tico practicado ante la nece­

sidad de salvar la vida de la mujer embarazada"; en este caso 

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

otro caso es el del "robo necesario o de indigente", conocido 

como"robo de famálico". Este articulo no s6lo resulta indti~, 

en atenci6n a la existencia de la norma del art~culo 15, frE¡.S. 

ci6n IV, reguladora del estado de nec3sidad, sino que por su­

estructura establece una indebida limitaci6n al funcionamien­

to de la justificante general. (53). 

Cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho e imp~ 

dimento legitimo.- El art!culo 15 del Código Penal vigente en 

su fracc16n v, señala como "circunstancias excluyentes de re§. 

ponsabilidad": "obrar en cumplimiento de un deber o en el 

ejercicio de un derecho consignado en la leu11
•• Vasconcelos -

nos ofrece dos casos: "el agente de la autoridad al proceder­

ª una detenci6n cumplimentando la orden de aprehensión decre­

tada por el Juez, no priva ilegalmente de su libertad al acu­

sado; el actuario, al secuestrar 1a cosa cuyo aseguramiento -
' 

(52) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penall pág. 265, M~xico 1965 •. 

(5'3) Francisco Pavon Vasconcalos ,. Manual· de Derecho Penal }'.e­
xicano, Parte General, p~g. 309, M~xico 1967~ 



ha sido decretado legalmente, para entregarla en dep6sito con 

tra la voluntad del dueño, 'no realiza una conducta antijuri­

dica 111; y agrega: 11 en ambos casos se trata de conductas líci­

tas, autorizadas legalmente y cuyo ejercicio se verifica en -

el cumplimiento de un deber 11 (54). 

El articulo 15 del C6digo Penal vigente, fracci6n V, t'am-­

bUn declara "circunstancias excluyentes de responsabilidad", 

como ya dijimos antes, "el obrar en el ejercicio de un dere-­

cho cohsignado en la ley" •. Bn este caso encontramos las lesi.Q. 

nes inferidas con motivo del ejercicio del derecho de corre-­

gir; ~stas se reglamentan en el art!culo 2.X)4 en relaci6n con­

el 289; el primero establece que"las lesiones inferidas por­

quienes ejerzan la patria potestad o la tutela y en ejercicio 

del derecho de corregir, no serán punibles si fueren de las -

comprendidas en la primera parte del articulo 289 (que tardan 

en sanar menos de quince dias y no pongan en peligro la vida) 

y, además, el autor no abusare de su derecho, corrig:l.endo con 

crueldad o con innecesaria frecuencia"; para· el maestro Cast_2 

llanos Tena constituye una justificante y para algunos auto-­

res una "excusa absolutoria". C55). 

La doctrina señala como justificantes: el impedimento l~ 

gitimo, la obediencia debida (obl~gatoria) y el consentimien-

./ to del interesado. El impedimento legitimo lo encontrarnos re-

Francisco Pav6n Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Me-
xicano, Parte General.! pág. 313, M~xico 1967 •. , 
Fernando Castel~anos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pág. 272, M~xico 1965. 
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gulado por la fracción VIII del artículo 15 del Código Penal, 

de manera que no existirá delito "cuando se contravenga lo 

dispuesto en una ley penal, dejando de hacer lo que manda, 

por un impedimento legítimo". La "obediencia jerárquica ordi­

nariamente constituye una causa de inculpabilidad". Desde el­

Derecho Romano, con limitaciones, se acept6 la exclusi6n de-­

pena para ciertos hechos delictuosoa"realizados con consenti­

miento del interesado, siempre que los mismos no influyeran -

en un Derecho p'l1blico". (56). 

d).- LAS CAUSAS u¿ JUSTIFICACION EN EL DELITO A ESTUDIO. 

En este delito no encontramos una causa de justificaci6n sino 

una "genuina excusa absolutoria" (57). Jiménez de Aaiia las a.~ 

fine: "las que hacen que a un acto típico, antijurídico, imp!!:, 

table a un autor y culpable, no se asocie pena alguna, por r~ 

zones de utilidad pública, es decir, que son motivos de impu­

nidad"; también las conocemos como "perd6n legal"; el hecho -

delictuoso se consuma, se realiza en toda su integridad, exi~ 

ten todos los elementos materiales, subjetivos y normativos -

del delito, existe "perd6n legal por restituci6n de lo roba-­

do". cuando el valor de lo robado no pase de veinticinco pe-­

sos, sea restituido por el ladr6n espontáneamente y pague ~s­

te todos los daños y perjuicios, antes de que la autoridad tQ 

me conocimiento del delito, no se impondrá sanción alguna, si 

no se ha ejecutado el robo por medio de violencia (artículo -

375 del Código Penal). "La exoneración de penalidad prevista-

(56) 

(57) 

F.ranciaco Pav6n Vasconcelos, Manual de Derecho Penal r,le­
xicano, Parte General, págs. 324 y ss., IMxico 1967. 
Francisco Pav6n Vasconcelos, Eanual de Derecho Penal Me­
xicano, Parte General, pág. 406, México 1967. 
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en la ley constituye ejemplo olaro de un perd6n legal, porque 

el delito ha existido, la responsabilidad del autor está com­

probada y, sin embargo, debido al desistimiento posterior del 

ladr6n, el arrepentimiento que demuestra con la restituci6n -

de lo robado, el C6digo lo exime de toda pena". Los requisi-­

tos del perd6n legal: "el legislador, conforme a un criterio­

objetivo, menciona una cantidad mínima (veinticinco pesos), -

probablemente porque revela un no exagerado deseo de lucro en 

el infrao tor ''. ( !58 ) • 

"Podría decirse que la depreciación de nuestra moneda ha 

dejado en la insignificancia el límite fijado hace tantos --­

años y por lo demás todas esas condiciones de restituci6n es­

pontánea, de indemnizaoi6n y falta de violencia, demuestran -

la mente del legislador que quiere referirse a un desli,z de -

poca importancia, del que su autor se ha arrepentido y que s~ 

ría excesivo y perjudicial sujetar al cartab6n de una penali­

dad sin distingos y sin finalidad racional". (59). Nosotros -

nos adherimos a Antonio de P. Moreno pero pensamos con Gonzá­

lez de la Vega: "puede suceder que el ladr6n decepcionado an­

te el real e inesperado fn:fimo valor de la cosa, la devuelva; 

este sujeto, por su mayor codicia, representa gran peligro p~ 

ra la sociedad y, sin embargo, se beneficia del perd6n :Legal" 

( 60). 

El maestro Castellanos Tena denomina a dicha excusa en -

"raz611 de mínima temibilidad" y nos dice: "la raz6n de esta. -

(53) Francisco G°"Onzález-ci.-~'"'ii Vega, Manual de Derecho Penal -
Mexicano, Los Delitos, pág. 211, 111éxico 1966. 

( 59) Ignacio Villalobos, Derecho Penal r.rexicano, Parte Gene-­
ral, páe. 418, :r~xico 1960. 

(60) Francisco González de la Vega, Derecho Penal Mexicano, -
Los Delitos, pág. 211, México 1966, 
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excusa debe buscarse en que la reatituoi6n espontánea es una 

muestra objetiva del arrepentimiento y de la mínima temibil,! 

dad del agente". Esto creemos con el propio maestro cuando -

"el robo ae ejecuta sin violencia". (61). 

(61) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de De 
racho Penal, págs. 350 y 351, M6xico ~965. 
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CAPITULO QUINTO. 

DE LA CULPABILIDAD, 

a).- La imputabilidad y causas de inimputabilidad. 

b).- La culpabilidad y causas de inculpabilidad. 

e).- Las formas de la culpabilidad. 

d).- La culpabilidad en el delito a estudio. Comen 

tarios en el delito a estudio. 

a).- LA INFUTABILIDAD Y CAUSAS DE IXINPUTABILIDAD.- La -

imputabilidad ha sido considerada como un presupuesto general 

del delito. 

Es imputable - nos dice l1íezger- "el que posee al tiempo­

de la acción, las propiedades personales para la imputación a 

titulo de culpabilidad; imputabilidad - capacidad de compren­

sión". (1). 

106: 



"Imputar un hecho a un individuo es atribuírselo para ha­

cerle sufrir las consecuencias ; la imputabilidad afirma la -

existencia de una relaci6n de causalidad s1quica entre el de­

lito y la persona". 11 Los escritoras alemanes - nos dice tam-­

bi~n Jiménez de Asó.a - acostumbran tratar los temas de la im­

putabilidad y de la culpabilidad 1sensu stricto', bajo la ró­

brica comdn de culpabilidad, que, en sentido amplio, abarca -

todos los problemas atinentes al nexo moral que liga al suje­

to con su acto, y que entonces incluye la 'imputabilidad'"• -

(2) •. 

La imputabilidad ha sido separada de la culpabilidad co.n 

siderándola corno elemento aut6nomo del delito como presupues­

to de la culpabilidad; algunos autores dan gran importancia a 

la culpabilidad y comprenden en ella la imputabilidad; entre­

~stos encontramos al maestro Castellanos Tena e Ignacio Vill~ 

lobos •. 

Estos autores se refieren a la imputabilidad como "capa­

cidad del sujeto". 

Villalobos entiende la imputabilidad como "capacidad de­

conducirse socialmente o de observar una conducta que respon­

da a las exigencias de la vida pol!tica"; "como susceptibili­

dad a la 1ntimidaci6n11 o "capacidad para sentir la coacción -

sicol6gica que el Estado ejerce mediante la pena"; "como con§. 

(1) 

(2) 

Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penar, tomo II, p~g. -
5'3 Madrid 1935. 
Lu!s Jim~nez de A.Sda2 La Ley y el Deli to 2 Principios de -
Derecho Penal, pág. j25', Buenos Aires .l9b7'~· 



tituci6n y funcionamiento psicol6gicos normales, es algo que­

lleva implícita una verdadera capacidad de entender y de que­

rer, puesto que entender y querer, al ejecutar un acto antijy 

rídico, es lo que habrá de constituir la culpabilidad". (3). 

Nosotros pensamos con Castellanos Tena que: 11 la irnputabj 

lidad es el conjunto de condiciones mínimas de salud y desa-­

rrollo mentales en el autor, en el momento del acto típico p~ 

nal, que lo capacitan para responder del mismo". "Imputabili­

dad como la capacidad de entender y de querer en el campo del 

Derecho Fenal". (4-). 

Entre los que sostienen la imputabilidad como "presupue~ 

to de Ja culpabilidad", encontramos a los "sicologistas"; lo -

predominante en esta teoría es la "relaci6n subjetiva entre -

el autor y su hechat' •. 

"El concepto de la imputabilidad se basa en la existen-­

cia del libre albedr!o y la responsabilidad moral; esta doc-­

trina es aceptada por Carrara; la imputabiiidad afirma la 

existencia de una relaci6n de causalidad síquica entre el de­

lito y la persona; la responsabilidad resulta de la imputabi­

lidad puesto que es responsable el que tiene capacidad pa-re -

suftir las consecuencias del deli ta''• ( 5). 

(3) 

(4) 

(5) 

Los positivistas negaron el libre albedrío y proclamaron 

Ignacio Villalobos, Derecho Penar Mexicano, Parte General 
pág. 278, M~xico 1960. 
Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de D~ 
recho Penal, p~g. 280, M~xico 1965. 
Luis Jim~nez de Asóa, La Ley y el Delito, Principios de -
Derecho Penal, Buenos Aires, 1967~ 

108 



el "determinismo"; el hombre es responsable social pero no m.Q 

ralmente; "imputables e inirnputables" responden por igual de­

los hechos ejecutados contrarios a derecho, y respecto a los­

inimputables se les har~ tratamientos adecuados para su edu­

caci6n y curaci6n. En nuestra legislaci6n no existe disposi-­

ei6n expresa que establezca clara diferencia entre imputables 

e inimputables, sin embargo, "se excluye de toda responsabil.1 

dad a quienes al realizar el hecho actóen bajo un 'trastorno­

mental transitorio', en tanto los menores de edad y los locos 

dementes, idiotas, etc., reciben tratamiento especia~ al mar­

gen de la sanci6n penal, sujetos a simples medidas tutelare~­

Y de seguridad ••••••• sigue siendo válida la distinc16n, aun­

cuando la misma no tenga las radicales consecuencias respecto 

al tratamiento de imputables e inimputables en la orientaci6n 

clásica, además de ser inexacto el que en c6digos de esa es-­

tructura no existieran medidas de aseguramiento para los se-­

gundos". (6). 

"La responsabilidad resulta de la relaci6n entre er sujJ! 

to y el Estado, segón la cual ~ste declara que aquál obr6 cul 

pablemente y se hizo acreedor a las consecuencias de su con-­

duota señaladas por la ley" .. De la relaci6n con el Estado Pll.2 

den tomarse tres momentos: 11·e1 relativo a la imputabilidad -­

que es s6lo capacidad o potencialidad, y entonces significa-­

tambitSn obligaci6n abstracta o general de dar cuenta de los--

(6) Francisco Pav6n Vasconcelos, V.anual de Derecho Penal Mex1 
cano, pág. 341, l·l~xico 1967 .. 
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propios actos y de sufrir las consecuenc:l as-; el que se refie­

re a la materia procesal, que deriva de la ejecuci6n de un as 

to típico y somete al juicio respectivo; y el correspondiente 

a la culpabilidad que, como forma de actuación, significa ya­

un lazo jurídico real y concreto entre el que ha delinquido y 

el Estado". (7). 

11 Actio libera in causa ... La imputabilidad existe en el­

momento de la ejecución del hecho, pero las 1acc10nes libres-· 

en su causa' se presentan cuando el a~tor de un delito dolosa 

o culposamente se coloca en situación de inimputable; ejemplo: 

la embriaguez. Tal es el caso de quien decide cometer un hom1 

cidio y para darse ~imo bebe con exceso y ejecuta el delito­

en estado de ebriedad •. Aqu1, sin duda, existe la imputabili-­

dad; entre el acto voluntario y su resultado, hay un enlace -

causal 11 • (8). 

Las causas de inimputabilidad.- lfos dice Jiménez de Asóa 

que: "la falta de desarrollo y salud de ra mente, as:! como -­

los trastornos pasajeros de las facultades mentales que pri--. 

va.n o perturbfln en el snjeto la facultad de conocer el deber­

ésto es, aquellas causas: en las que, si bien el hecho es t1pj, 

co y antijurídico, no se encuentra el agente en condiciones -

de que se le pueda atribuir el' acto que perpetró". (9'), 

(7)I~nacio Villa.lobos, Derecho fena.l ~~exicano:, Parte Gcneral­
pog. 280, }l~xico 1960. 

(8)I<'ernando C8stellanos Tena, LinEJamier:tos Elewer.tP.les de De­
recho Penal, r-ág, 284, ~:~:deo 1965' .. 

(:;)::..1 1 is ~Tim~nez de: 1~s6a, La Loy ~r el Delito, i-r_i r.cipios ae D.e 
recho Penal, p~g. 339, Buenos Aires 1967. 
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Por su ·parte Mezger nos dice: "el inimputable actda sin­

cuJ.pabilidad. La inimputabilidad no es incapacidad de ncc16n, 

o incapa.cidacl del injusto, o incapacidad de penn, sino incansi. 

cidad de culpabilidad" •. "Al iniroputable le falta uno. caracte­

r!stica de la culpabil:i.dad penal, porque 1su acto puede ser-­

acci6n y puede ser acci6n injusta, pero nunca es una acci6n -

injusta culpable'" •. (10) •. 

"La causa que excluye la imputr1biUde.c'l ser~ la que ~npr}. 

ma, en el sujeto, la conciencia jurídica o la capacidad de C,2 

nocer y discernir la mituraleza de sus actos en toc:o ::::quello­

que los hace 1J.ic1tos, o que eHmine la posib:l~.idad, 21b cu.an 

do conociendo el verdadero csrácter de le conducta o la n~tu-

raleza antijurid1ca de los actos que ve.n a ejecutarse, a to-­

mar determinaciones correctas y abstenerse de llevar adelante 

lo prohibido (ebulia o impulsiones ps1copáticas como la piro­

manis.)" •. (ll). 

"La 1nimputabilidad - nos dice el maestro Castelle.nos T~ 

na constituye el aspecto negativo de la inmutabilidad~ las 

causas de inimputabilidad son pues, todas aquella5 capaces de 

anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la -

mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicol6g1ca -

parR la delictuosidadº'• (12) •. 

.<10) 

.(11) 

(12) 

Edmundo Mez~r, tor.;o II, Trata do de Derecho Penal, pág •. -
83, Madrid 1935 • 
Ignacio Villalobos 1 Derecho Penal Mexicano, Parte Gene-­
ral, pág •. 400, l>l~xlco 1960 •. 
Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Fenal, pág. 286, Mbico 1965~ 
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En el C6digo Penal vigente, en el articulo 15' fracci6n -

II, se hace referencia en forma exclusiva a los"trastornos de 

carácter transitorio" que nulifican en el sujeto la capacidad 

de entendimiento y de voluntad sobre los actos realizados. Se 

declara en esta fracc16n, libre de responsabilidad 11 halla.rse­

el acusado, al cometer la infracción, en un estado de incons­

ciencia de sus actos, determinado por el empleo accidental e­

involuntario de substancias t6xicas, embriarantes o enervan--· 

tes, o por un estado toxinfeccioso agudo, o po·r un trastorno­

mental involuntariO de carácter patol6gico y transitorio". 

La fracc16n IV del mismo articulo 15' se refiere como ex­

cluyente de responsabilidad "al miedo grave" como causa de --

11 inimputabilidad"; por caracterizarse como "un trastorno man-­

tal transitorio" que suprime en el sujeto el uso norrnal de -­

sus facultades síquicas. 

"Nuestro C6digo en el articulo 15' en su fracci6n II se -

refiére a trastornos mentales transitorios; y en el articulo-

68 el propio C6digo dispone: 'los locos, idiotas, imb6ciles ,­

o los que sufran cualquier otra debilidad, enfermedad o anom.!! 

11a mentales, y que hallan ejecutado hechos o incurrido en -­

omisiones definidos como delitos, serán recluidos an manico-­

mios o en departamentos especiales por todo el tiempo necesa­

rio para su curac16n o sometidos con autor1zaci6n del facultJa 

tivo, a un régimen de trabajo. En igual forma proceder~ el -­

Juez con los procesados o condenados que enloquezcan, en los­

t~rminos que determine el Código de Procedimientos Penales•. 



le establecido en el precepto transcrito debe· entenderse que~, 

en relación con los trastornos mentales permanentes, sostiene 

- erroneamente. - la imputabilidad"'• (13) .. Esto en relación a­

las causas legales que anulan la imputabilidad. 

"El sistema de nuestro c6digo - nos dice Villalobos -(14) 

contra lo quelllPJede haber creido, corresponde exactamente a -

estos conceptos que, por lo mismo, no hay inconveniente en tQ 

mar como claves para su interpretaci6n. Basta leer la declar~ 

ci6n categ6rica del artículo 80., sobre que 'los delitos son­

intencionales o de imprudencia' y recordar las nociones unánj 

memente admitidas al' respecto del dolo y de la culpa, para ~­

comprender que los actos de un alienado, aun cuando sean t:!pi 

camente antijurídicos, '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 s61o cabe aplicarle medidas­

de seguridad y no penas•. Sin esta 1nterpretaci6n, si el he-­

cho de todo demente se tuviera como delito y la reclusi6n de­

los enfermos se equiparase a las penas, taI medida no podria­

tener una durac16n indeterminada, por prohibirlo la Constitu­

ción Federal; y tampoco serian practicables los procedimien-­

tos libres instituidos para casos menores (tambi~n socialmen­

te resp~nsables), ni los reglamentados para los enfermos men-

(13) 

(14) 

Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pág •. 28?, M~xico 196~. 
Ignacio Villalobos, Derecho Fenal l~xicano, farte Gone-­
ral, pág. 4o4, México 1960. 



tales por los art!culos 495 a 499 del C~digo Federal de proc~ 

dimientos Penales, ••• aun las personas no avezadas a estos --- · 

achaques jurídicos se extrañardn justamente al advertir que,­

seg6n lo anterior, enjuiciando a un demente, a un idiota, a -

un oligofrénico, a un loco o a un enajenado plenamente, el -­

juez tendrá que despojarse de su serena majestad para sentar­

se frente a esta erase de presos y simular todas esas diligen 

cias encaminadas a tomarle declaraci6n, carearle con los tes-· 

tigos, exigirle protestas y asumir otras muchas actitudes pin 

torescas en que parecerd entablar una competencia con la des­

viacidn mental del enjuiciado'• •. 

"Tratándose de la iniinputabilidad - nos dice el maestro­

Castellanos Tena - son admisibles tanto las excluyentes lega­

les como las llamadas: .. su:pralegales" •. (15) •. 

Eximentes supralegales de imputabilidad: suefio, sonambu­

lismo e hipnotismo; Villalobos (16) considera dnicamente el -

suefio y discrepa de la opini6n de Jiin&nez de Asda, quien 1n-­

cluye como causas que excluyen la imputabilidad, el suefio y -

el sonambulismo •. 

b) .- LA Ct'LPABILIDAD Y CAUSAS DE INCULPABILIDAD.- P:l an­

tigao Derecho concedi6 escasa importancia al elemento subjet1 

vo del delitof para la imposici~n de la pena se tomaba en ---

(15) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Element·aies de -
Derecho Penal, p~g •. 287 y 287, M~xico 1965'. 

(16) Ignacio Villalobos, Derecho Penal l>lexicano, Parte Gene-­
ral, pág. 410, 1''.~xico 1960 •. 
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cuenta el daño causado, presciendiendo de su causalidad espi­

ritual. 

En aqdlJ.os tiempos dnicamente habia una reacc16n de ve.n 

ganza ejercida por un individuo o un rrupo¡ aunque se atendi~ 

ra al resultado ónicamente, se quita a la acc16n su volunta-­

riedad. 

"La culpabilidad gen~ricamente, consiste en el desprecio 

del sujeto por el orden juridico y por los mandatos y prohib1 

ciones que tienden a constituirlo y conservarlo, desprecio -­

que se manifiesta por franca oposici6n en el dolo, o indire~­

tamente por indolencia y desatenoi6n nacidas del desinter~s.­

o subestimación del mal ajeno frente a los propios deseos en­

la culpa". (17). 

Mezger sostiene que para que exista la culpabilidad no -

basta la relaci6n síquica entre el autor y el resultado; se -

requiere además una valoraci6n normativa .• La valoraci6n norml! 

tiva consiste en el juicio de valor que al caso se traduce en 

reproche, por no estar la conducta de conformidad con el de-­

ber jurídico exigible a su autor. "Culpabilidad no es culpaM 

lidad de la conciencia, sino tan s61o 1mputac16n de la acci6n 

a una determinada persona como a su· causante". "Sin la exis-­

tencia de una conducta injusta no hay culpabilidad, por ello, 

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

(17) Ignacio Villalobos 1 Derecho Penal Nexicano, Parte Gene-­
ral, págs. 2-?2 y 2·¡3, Máxico 1960. 



tambi~n toda culpabilidad penal tiene que ser culpabilidad de 

u.n acto aislado". Segdn esta teor!a la culpabilJidad es una r§. 

probaci6n jurisdiccional de la conducta, por violar lo exigi­

do por la norma de cultura contenida en el precepto penal. -­

"La culpabilidad es el conjunto de aquellos presupuestos de -

pena que fundamentan, frente al sujeto, la reprochabilidad -­

personal de la conducta antijurídica; la acción aparece por -

ello como expresi6n jur!dicamente desaprobada de la personal! 

dad del agente~'. (18), 

Para Jim~nez de Asda puede definirse la culpabilidad 11 C.Q. 

mo el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabi­

lidad personal de la conducta antijurídica ••••• la culpabili­

dad en el más amplio sentido, comprende la 'imputabilidad 111 •. -

(19) •. 

Para el 11s1colog1smo 11 , la culpabilidad radica en el he-­

cho s1col6g1co causal del resultado; en el' 11normativ1smo11 es­

el juicio de reproche a una mot1vaci6n del·sujeto. Esto se in 

fiare de las doctrinas estudiadas ... 

Las causas de inculpabilidad son las causas que impiden• 

la integrac16n de la culpabilidad; "evidente tautologia", nos 

dice Jim~nez de Asda. De acuerdo con el concepto aceptado so­

bre la culpabilidad, su aspecto negativo funcionará haciendo-

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

(19) Luis Jim~nez de Asda, La Ley y el Delito! Principios de­
Derecho Penal, p~gs. 3;2· y 353, Buenos A res 1967. 



3.nexistente el delito en cases en que el~sujeto es absuelto -

en el juicio de reproche. (20). 

"Lo cierto es que la ''inculpabilidad 1· opera- al' hallarse­

ausenteSJ los elementos esenciales de la culpabilidad: conoci­

miento y voluntad. Tampoce será culpable una conducta si~. fal­

ta alguno de los otres elementos del: delito, o la imputabili­

dad del suOeto, perque siieJ:delite integra un todo, s6lo --" 

oxistir4 mediante l'a conjugacidn de los cara·cteres oonst1tutJ¡ 

TOS de su esencia". (21). 

son dos las causas gen&ricas de exclusidn de la culpabi-¡. 

11dads 

a)1. - lll error, 7 

b).- Da ne exigibilidad de otra conducta. 

Tanto la ignorancia como el error son actitudes síquicas 

del.sujete en el mundo de relaci•n, aunque son caracter!sti-· 

cas diverae:a. "Da ignorancia es elJdesconocimiento total de -

un hecho, la carencia de toda nocidn sobre una cesa,. lo que -

supone una actitud negativa, en tanto el error consiste en -­

una idea talsa;, o erronoa respecto a un 0bjeto, cosa o situa-­

ci&n, constituyendo un estadci1 positivo". Para el·Derecho los• 

conoeptes se ident1!icaa,, "pues tanto vale ignorar como cono­

cer falsamente". c2i). 

(20)¡ Luis Jim,nez: de Asda, La Ley y el, Delit~J Principies de­
Derecho Penal, p,g. 389, Buenos .Aires l'J07. 

(21) Fernando Castellanos Tena, Lineami'entes Elementales de -
· Derecho Penalt~ p4g. 321, Mbico 1965' •. 

(22)) Francisco Pavón Vasconcelos 2 Manual! de Derecho Penal1 Me­
xicano, p4g. 379, México l9ó7 •. 
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De los case»de ignorancia encontramos un• en el articu­

lo 15 de nuestro.Código Penal vigente en la fracción 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 exención podemos encon-­

trarlo en 'la resistencia hecha a una autoridad', 'mientras­

se ignore positiva y fundadamente el carácter de aqu61 con-­

tra quien se resiste•, o en el 'adulterio' cometido por peI 

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 clasifica en:esencial y accidental; el acci-­

dental abarca; aberratio ietus (error en el golpe), aberra-­

tia in persona (error en la persona} y aberrat1o delicti (e­

rror en el delito). 

El error de Derecho no produce efectos de eximente, po;: 

que el equivocado concepto sobre la sipn1f1cac16n de la ley­

ne justifica ni autoriza su violac16n• "La ignorancia de las 

leyes a nadie aprovecha 11 • (24). 

El Ordenamiento de 1931 no reglamenta el error de Dere­

cho. En cuanto al de hecho, sefiala un caso en la fracci6n VI 

del articulo 15 (de ignorancia y no propiamente de error), y 

otro en la VII, referente a la obediencia jerárquica.(La jU§. 

(23) 

(24) 

Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte Gene­
ral, pág. 412, M6xico 1960. 
Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de­
Derecho Penal, págs • 324 y 328, México 1965. 
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titicante p~ cxbedienoia· jer4rqu1ca se equipara a la de cum-­

pl1m1ento de un deber). 

Las eximentes putativas llas incluye Jim4nez. de Asda den­

tro delJ error esencial y nos dice., "hemos preferido llamarlas 

'eximentes putativas' , porque lo RUtativo y lb justificativo­

s• excluyen. Son en realidad, t'rminos ant1tt1t1eos"··· (2')' .. 

Lns eximentes nutatiYas son eximentes "supra-legales", -

son causas de ibculpab111dad, aun cuando no est•n expresamen­

te reglamentadas en lit le~ Son 111as situaciones en ras cua-­

las el!. agente, por un error esenciall de hecho iil.super.able, -­

cree,~ f'unda:damente, al· realizar un hecho típico del Derecho._ 

Penal, hallarse amparado por una justif'icante,. o ejec11tar \lila 

conducta atipica tpermitida.,.licita), sin serlo",. ('26), 

Se sefialan como eximentes putativass 

a).- Detensa putativa, 

b),.- Estado de necesidad p~itativo. 

e) ..... Ejercicio de tm derecho witat1vo:,. y 

d). ..... Cwnpld.miento de un deb&r putativo. 

"Sirven de guia, p~ra encontrar el concepto de cada uno­

de tales eximentes, los propios e!ementos constitutivos de --

18.s causas de tustifiaacidn, a las cuales se agroga eD erro~­

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

Luis Jiménez _de Asda, La Ley y el" _Deli~J Principios de­
Derecho Penal;,. p4g. lfOl+, Buenos Ai'res J."'JO'/, •. 
Fornando Castellanos Tena, r.1neam1entos Elementales de -
Derecho Jl'ehal, p,g. El, México: 1965' .. 
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enjuic1ado,.respecto a la licitud de su conducta y del' resutt.1r 

do causal de 4sta.... el:' funcionamiento de estas ex1tnentes de­

be·: apoyarse en el car4cter esencial e invencible del error de­

hecho". (29,) .• 

lía no exigibilidad de otra conducta, para autores que -­

sostienen la teoria "normativista"', como Jlin.§nez de Asda, 

quien nos dice: "de: la' !ndole normativa de la culpabilidad,~ -­

que constituye un juicio de reproche., se deduc~ que ''cuando -­

no es exigible otra conducta•, nos hallamos en presencia de 

una1 causa. generail d8: b.culpab111dad11 '•· (a8): •. 

Villalobos nos dicea "~uando se hable• de lla no ex1gibil1-

dad de otra conducta se: hace referencia 1610 8' consideraciones 

de nobleza o emotividad, pepo no de derecho,,. por ras cual.es 

resulta, humano, excusat>l:e o no punible que li1J persona obre- •­

en un sentido determinado, aun cuando haya violado una proh1~­

bic16n de la· ley o cometido un acto que puede ser aprobado --­

propiamente ni reconocido como de e:cuerdo con ]os fj.nes del --

derecho y con el orden social. Se t1-ata de infracciomes cul-­

~bles cuyo sujeto por una ihdulgente comprens16n de la natu­

raleza humana y de los trerdaderos f1.l'.les de la pena, pueda ser­

exilllido de las sancionas qua se' reservan para Jla, perversidad-

Y el!. esp!ritu egoista y antisocial' ........ la. no exigibil!idad -

(2.7) 

(28) 

Francisco Pavdn Vaconcelos, Manu&Jj de Derecho Penar Mexi­
cano, págs. 385'~· y 386.-, M~xico 1967. 
Luis Jilll6nez de Asda, La Ley y el Delito1 Princi~ios de -
Derecho fenal,. pág. 1+10,. BUanos Aires 19t>'li:. 
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de otra. conducta debemos consfderarla como un grado de 1ncl1~ 

nao16n al hecho prohi1>1do,ien que no se pi•rde l1a consciencia 

ai.18. capacidad de determ1naci6n, por tanto sdlo atafie a la .. 

equidad o 1i 18: coaven1encia política 1 puede motivar un per ..... 

ddn o una excusa, pero: DO• uaa desintegracidn del delito por .. 

elilllinaoidn de alguno de sus elementos". (29)1.,. 

Bl. maestro a.astellanos Tena nos di-ce,: 11'por nuestra parte 

creemos que ad.n no se ha logrado·determinar con precisi6n la­

naturaleza jur1dica de la no exigibilidad· de otra conducta, -

por no haberse podido sefialar cuál de los elemento!f::de la· o'bl 

pabilidad quedan anulados en presencia de ella, pues el C6di~ 

go Mexicano se afilia a la teoría sicologistam. También nos -

seflal~r algunas formas de esa no exfgibilidad : "'el t~mor fund¡. 

do, encubriini'ento de parientes y allegados: estado de necesi­

dad tratándose de bienes de la misma entidad". (30). 

el.- IiAS FORMAS DE LA CULPABitIDAD...- Tradicionalmente· se 

divide la teoría-. de la culpabilidad en acciones de; dolo y ouJ. 

Carrara define el dolo como .. 1ntenc16n"'; "tes~ la intencim 

m4s o menos perf'ecta de hacer un acto que n conoce· contrario 

a:· lai ley", y sefiala como elementos del dolo: "'conocimienta de 

la naturaleza deliotuosa del hecho o illtencidn de realizarlo"; 

(29) Ignacio Vil1alobos 1 Derecho Penall. Mexicano, Parte Gene-­
ral,. p4g. 421, México 1960. 

('3-0) Fernando Castellános 'lena, Lineamientos Elementales de -
· Derecho Penal, p,fg. 3..23, Méxioo 1965'• 
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en os ta defhlic:L6n no se com1)rende el 11 aniIJ1us nocencli". 11 ·::n ··-

los delitos dirigidos contra el individuo, el lfnimo de da.!io -

(lesionar el derecho) l>Odrá sor una necesidad para afirn:::.r el 

dolo, i1ero en los dolí tos que directamente ofenden a la soci.Q 

dad, el á1ümo G.e dru1ar al individuo 11uede ser muchas veces i!!, 

diferente, lJOrque lo. deterninaci6n de violar la le~· envuelve­

en a:! mismo. la idea. <lo dar1o social. '211 una i•alabra, la ful ta­

de 'animus nocendi' puede excluir el dolo solamente cuando se 

convierto en ln 011ini6n razonable de no violar la ley. Jebe -

rlistinr,uiroe muy exactamente el ánimo de daiar de la 'inten-­

ci6n 1 ele dai;ar ••••• el .Primero consiste en la ijrevisi6n del -

perjuicio; el sec;undo en la voluntad dirigida a i1roducirlo. 

La sot¡unda no será siempre esencial para constituir el d.olo;­

lo es siempre indispensable de la primora". (31). 

Por su parte Antolisoi afirma la existoncj.2. cli::ü dolo --­

cuando el sujeto ha realizado intencionalmente un hoc~w 11re-­

visto en la ley como delito, conociendo sus elcoento~ esenci.§: 

les; rechaza los criterios aislados de la voluntad. :/ la rcpr.f:. 

sentaci6n. (32). 
Uezger afirma que actúa dolosamente "el que conoce las -

circunstancias de l1ec.!-¡o y la significaci6n de su acci6n y 11a­

admi tido en su voluntad el resultado ••••• el actuar doloso -­

exige conocioiento y previsión de los hechos fundamentadores­

de la pena. No es exigible, en cambio, el conocimiento de --­

aquellos hechos que fundamentan la imputabili ,lad a.el aeente ,­

ni el conociEij~nto de 1a.s co.illicioncs objetivac ;,k h1 3;enali-

---------· (31) Francisco Garrara, Programa del Curso de ~erecho Crimi--
nal, _¡refacio a la 5a. ,.~i.l. párrafo 69, Buenos .üres 1944 

(32) Francisco Antolisei, :studio Anul:!'.tico :J.el ,Jcüito, trad. 
Dr. i"ranco Guzmán, r)ác;. 132, :·;~:deo 1954. 
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dad". "Al dolo pertenece el conocimiento de los hechos que 

fundamentan la :r:>ena". ( 33). 

Nos dice Jiménez de Aalia que el dolo existe "cuando se -

produce un resultado típicamente antijurídico, con conscien-­

cia de que se quebrante el deber, con conocimiento de las ci~ 

cunstancias de hecho y del curso esencial de la relación de -

causalidad existente entre la. manifestación humana y el cam-­

bio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la acci611-

Y con representaci6n del resultado que se quiere o se ratifi­

ca". ( 34). 

"En resumen, el dolo consiste en el actuar, consciente y 

voluntario, dirigido a la producción de un resultado tfpico y 

antijurídico •••.• el dolo contiene un elemento ático, consti­

tuido por la conciencia de que se quebranta el deber, y otro­

emocional o aicol6gico, consistente en la voluntad de reali-­

zar el acto, en la volici6n del hecho tí11ico". ( 35). 

Existen diversas clasificaciones respecto al dolo; los -

tratadistas hacen diversas clasificaciones; la que nos parece 

más aceptable es la que hace Villa.lobos: 

Dolo directo: aquel en que la voluntad se encamina dirc~ 

tamente al resultado o al acto típico; es decir, el dolo en -

que hay intenci6n. 

Simplemente indirecto: cuando el agente se propone un -­

fin y comprende o sabe que, por el acto que realiza, para lo­

grarlo se han de producir otros resultados antijurídicos que-

...,---.,-------·--·-·- -·-( 33) Edmundo Mezger, Tratado de Derecho :-ie~1al, Tomo II, págs. 
87 y 93, Madrid 1935. 

(~4) Luis Jim~nez de Asúa, La Ley y el Delito, Principios de­
Derecho Penal, pág. 365, Buenos Aires 1967. 

(35) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pág. 306, M~xico 1965 •. 



no son el objetivo de su voluntaq,pero cuyo seguro acontecí-­

miento no le hace x·etroceder, por lo cual quedan airni tidos -­

por ~l con tal de lograr el prop6sito rector de su conducta. 

Dolo indeterminado: cuando el agente del delito no se -­

propone causar un dai'io determinado, sino s6lo causar alguno -

para ~ines ulteriores. 

Dolo eventual: admitido '1nicamente como indirecto; el -­

que existe en el agente que se propone un resultado, pero sa­

bie~i.d.o y ad.mi tiendo la posibilidad de que se produzcan otros­

diversos o mayores; esta clase de dolo se caracteriza por la­

"eventualidad o incertidumbre" que hay respecto a la produc-­

ci6n del resultado previsto, a diferencia del dolo simplemen­

te indirecto en que hay certeza de que se producirá un resul­

tado no querido, y del dolo indeterminado en que hay la segu­

ridad de causar da.fío, aunque no se sabe precisamente cuál se­

rá ni importa precisar 

la acción es otro y no 

En el 06digo Penal 

les cambios posibles, pues el fin de -

el daño en sí mismo. (36). 
para el Dis tri to y Territorios Feder!!: 

en el art1culo 80 .. , éste enumera las 

formas de la culpabilidad aunque lo hace "con terminología -­

inadecuada"; declara que los delitos pueden ser: 11 intenciona-­

les, y no intencionales o de imprudencia, siendo obvio, en m! 
rito de las ideas expuestas sobre el dolo, que la intención -

no agota el co~:..cepto de voluntariedad ni tampoco la volici6n­

por s! misma resulta eficaz para edificar el concepto de los­

deli tos dolosos ••• ": Respecto al artículo 90., "para nosotros 

- nos dice el propio J:'av6n Vasconcelos- 'resulta innegable --

les •3ncontramos que 
' 

(36) Icnacio Villnlobos, Derecho Penal Mexicano, :?arto Gene-­
ral, págs. 293 y 294, M~xico 1960. 



que la ley reco,.1e hip6te~ds de delitos preterintenciona.les, -

,Jero ésto no equivale a sostener la admisión en nuestro :.Dere­

cho de la preterintenci6n como una tercera forma de culpabili 

dad, pues ambos asertos son distintos". (37). 

"Lo importante - nos dice Villalobos - es c¡ue ninguno de 

los dos preceptos se ajusta a la verdad ni a la razón •••• nue.!! 

tro Código no define positivamente el dolo o la 'intenci6n';­

tampoco es propio hablar de 'delitos preterintencionales', 

puesto que suponiendo, como se supone, que la intenci6n es 

una especie de la culpabilidad y por tanto uno de los elemen­

tos del delito, afirmar que éste es preterintencional es col.Q. 

ca.r el todo (el delito) más allá de una de sus partes (la in­

tencionalidad) •••• es evidente que no se trata de un tercer' -

miembro en la divisi6n de los delitos o de una tercer especie 

de la culpabilidad, sino de una forma de presentación del de­

lito, en la cual no puede haber sino una de las dos únicas -­

especies de culpabilidad: dolo o culpa". (38). 

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

la cual existen diversas teorías; aquí s6lo expondremos algu-

nas. 

Para Antolisei "una acción es culposa cuando existe una­

violación a determinadas normas establecidas por la ley, por­

algl.Úl reglamento, por alguna autoridad, o en fin, yor el uso­

o la costumbre. Y de este modo, el mecaniomo de la culpa se -

desarrolla reprochando al autor del acto el no haber acatado­

las disposiciones establecidas. El sujeto no tomó las precau-

(37) Francisco Pav6n Vasconoelos, Tfanual de Derecho Penal I1ie­
xicano, pág. 360, México 1967. 

(38) Ignacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, I'arte Genc-­
ral, págs. 295, 312 y 313, México 1960. 
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ciones debidas ul conducir su autom6vil, o .i:lizo una interven­

ci6n quirúrgica sin temer los conocimientos que todo peri to -

en la materia posee. En estos casos, la naturaleza de la cul­

,t)a est<! en el obrar negligente, im:,eri to, irreflexivo o sin -

cuidado". Antolisei dá a la previsibilidad el carácter de un­

juicio, niega que 6s te constituya "la esencia de la culpa". -

( 39). 

Teoría de la previsibilidad, sustentada por Carrara 

quien nos dice que: "el elemento esencial de la culpa es la-· 

'previsibilidad'; afirma que la culpa 'es un defecto de la V.2, 

luntad', pues si bien el hecho culposo se origina en la falta 

de previsi6n de las consecuencias dru1osas (vicio de la inteli 

gencia), ésta se remonta a la voluntad del agente, al no em-­

plear éste, 'la reflexi6n con la cual podía iluminarse y con.Q. 

cer esas consecuencias siniestras'. La esencia de la culpa -­

'consiste en la previsibilidad del resultado no querido'", -­

(40), 
La doctrina de Mez¡;er radica en la "referencia anímica"; 

nos dice: "actúa culposamente quien infringe un deber de cui­

dado que personalmente le incumbe y cuyo resultado puede pre­

ver". ( 41). 

Jiménez de Asúa une los elementos "afectivos de voluntad 

y representaci6n", .más el elemento "intelectual del deber que 

se desconoce" y nos dice c¡ue existe culpa: "cuando se produce 

un resultado típicamente antijurídico por falta de previsi6n-

( 39) 

(40) 

(41) 

Francisco Antolisei, Estudio Analítico del Dcli to, trad. 
Franco Guzmán, M~xico 1954 .. , rág. 460. 
Francisco Antolisei, Estudio Analítico del Derecho, pág. 
80, flrá:dco 1954. 
Ed.mundo mezger, Tratado de Derecho Penal, tomo II, páe.-
171 y ss. Wadrid 1935. 



del deber de conocer, no s6lo cuando ha faltado al autor la -

representaci6n del resultado que sobrevendrá, sino tambi~n -­

cuando la esperanza de que no sobrevenga. ha sido fundamento -

decisivo de las actividades del autor, que se producen sin -­

querer el resultado antijurídico y sin ratificarlo ••• en esta 

f6rmula va comprendida la culpa con representaci6n (mal llam~ 

da con previsi6n) y sus diferencias del dolo eventual". (42). 
Villalobos sostiene la teoría de la imprudencia o negli­

gencia y expresa: "en tárminos generales se dice que una. per­

sona tiene culpa cuando obra de tal manera que, por su negli­

gencia, su imprudencia, su falta de atención, de reflexión, -

de pericia, de precauciones o de cuidados necesarios, se pro-. 
duce una situaci6n de antijuricidad típica no querida direct~ 

mente ni consentida por su voluntad, pero que el agente pre-­

vi6. o pudo prever y cu.ya realización era evitable por ~l mis­

mo". ( 43). 

lTosotroa aceptamos la definici6n del maestro Castellanos 

Tena quien nos dice que existe culpa "cuando se realiza la -­

conducta sin encaminar la voluntad a la producci6n de un re-­

sul tado típico, pero ~ste surge a pesar de ser previsible y -

evitable, por no ponerse en juego las cautelas o precauciones 

legalmente exigidas". 11 La conducta humana es necesaria para -

la existencia del delito, constituye el primer elemento de la 

cu.lpa; un ac~Jnr voluntario positivo o negativo; que esa con­

ducta se realice 'sin las cautelas o precauciones exigidas -­

por el Estado'; los resultad.os del acto hnn de ser 'previsi--

(~2) 

(43) 

Luis Jim6nez de Asúa, La Ley y el Delito, páes. 371 y --
372, Buenos Aires 1967. 
Ignacio Vill·:üobos, "Jerecho Penal lilexicano, Parte Gene-­
ral, pág. 296, I~i6xico 1960 • 
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bles y evitables' y tipificarse penalmente, y :precisa una re­

lación <le causo.liclad' entre el hacer o no hacer iniciales y -

el resultado no querido'", (44). 

La culpa se clasifica en consciente e inconsciente, 

Culpa consciente con previsión y representación: curu...! 

do el sujeto ha previsto la posibilidad de que se realice un­

tipo penal, y así ejecuta el acto esperando que esa posibili­

dad sea negativa. 

La culpa es inconsciente: cuando el sujeto activo del° 

delito no previó el efecto de su conducta, debido a la impru­

dencia o negligencia con que actu6 sin dar a la reflexi6n ne­

cesaria el tiempo o la atenci6n requeridos. 

'En nuestro Código Penal, en el articulo 80., se clasifi­

can los delitos en "intencionales y no intencionales o de im­

prudencia". "Indebidamente se emplea el vocablo 'imprudencia' 

como sinónimo de culpa, a pesar de ser aquélla s6lo una espe­

cie de ésta. Hablar de 'daño' es desconocer que no todos los­

delitos lo producen; los hay de peligro y de lesión •••• si d2. 

fini6 la culpa debi6 hacer lo mismo con el dolo, o me~or no -

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

d), - LA CULPABILIDAD EN EL DELITO A ZSTUDIO, COI.1EU':'AfUOS 

EN EL DZLITO A ESTUDIO,- De acuerdo con la t€or:ía q_ue acepta­

mos acerca de la culpabilidad (sicologista) tenemos: como el~ 

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

(44) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, pág. 314, M~xico 1965. 

(45) Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal, págs. 318 y 319, I.T~xico 1965, 
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dá preponderaucia a motivos personaleu" ( 46) ¡ existe un n¡Jode 

ramiento, o sea la acción y efecto de apoderarse de unu cosa­

ajena, mueble, sin derecho y sin consentiuiento de la r)ersonu 

que puede disponer de ella; este apoderamiento existe "desde­

el momento en que el ladrón tiene en su poder la. cosa roba.da, 

aun cuando la ley no sanciona el caso, otorgando su Derdón 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 ladrón lo robado esrontá-­

neamente, antes de que la autoridad tome conocimiento del do­

li to, 3a.) que pague los daños y perjuicios, tambi~n antes de 

que la autoridad tome conocimiento del hecho"; decimos que 

"se dá preponderancia a motivos :personales sobre los intere-­

ses o motivos de la solidaridad social en concurso, porque -­

teniendo obligación de guardar la disciplina y las limitacio­

nes impuestas a la expansión individual, y todo el cuidado n~ 

cosario para no causar dañoc, se desconoce o se posterga ese­

deber, queriendo s6lo disfrutar de los derechos y beneficios­

que brinda la organización, sin prescindir en nada de cunnto­

dicta el capricho o el deseo, aún con perjuicio de los demás­

hombres y como si el actua.11te fuera el único digno de merecer 

••• "•Por eso la pena es un medio adecuado de prevenci6n y re­

presi6n¡ "la conminación penal, por su efecto intimiclatorio,­

tiende a reforzar la motivaci6n favorable a la conducta pres­

crita por el Estado". ( 4 7); pero como vemos en el ~.l timo inc! 

so, existe un .:¡ erd6n legal; o e dá una op ortuni dacl al in.frac--

(46) 

(47) 

Ignacio Villalobos, Derecho ?enal Mexicano, Parte Gene-­
ral, pág. 273, México 1960. 
Ignacio Villaloboa, Derecho I'ennl. J.rexicano, I'artc Gene-­
ral, :pág. 273, i.léxico 19f,o. 
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tor ae eludir la pcma, como nos dice González de la Veg:i: -­

"eua medida e;derna que restringe lo. por.übilidad de 9erd611 l~ 

gal a los robos de poca im11ortn.uci8., no se compadece con el­

hooho :'recuente de que los autores del robo obran eventual-­

mente, sin prop6si to l'reconcebido de a_pollerarse de cosas de -

dcterr.d.nado valor. Puede suceder que el lad.r6n doce;}cionado­

anto el real e inesperado valor :ínfimo de la cosa, la. devuc1_ 

va; esto sujeto, por su mayor codicia, representa gran peli­

ero pa.ru la sociedad y, sin embareo, se beneficia del perd6n 

lecal. Como la mayor 1>arte de los rateros al cometer su deli 

to ignoran el precio de las cosas sus tra.id as, :puede resultar 

que, proponi~ndose causar uri latrocinio de poca im11ortancia­

se apoderen de objetos de gran valoraci6n, y })O!' asta cir--­

ounstancia contingente, ajena a la finalidad perseguida, aun 

cuando restituyan el objeto no se beneficiarlin de la e:cen--­

ci6n. de pe:.:iaa. '1ambi6n puede acontecer q_ue el ladr6n precis.§. 

mente arrepentido del grave daño que caus6 pretorintenciona!, 

:"!lento, _por un desi sti111J.ea l;o espontáneo muy mori torio i1n..;a la 

r~otituci6n 11 , (48). ?ara soln.cionar las diversas 1üp6tesis,­

quizás hubiera nido preforil:Jle no da.r al precevto !}.Ue comen­

tamo~J ospecific~ci6n en la. cuantía, y doj<.U' en generul al -­

ju7'caU.or la fu.cu.ltad- no la obligaci6n -de perdonar los ro-­

bos restituidos cualquiera que fuera su importancia, en los­

casos en que la devoluci6n demuestre ausencia de peligrosi-­

dad. Zn otras palabras, mejor sistema seria substituir el a~ 

tu•:.l pord6~i lecal objetivo, Iior la facultad de perd6n judi-­

cial con l~ oblieaci6n de fundar racionalmente ou otorgamie_!! 

(48) .Fruncisco Gonzále;:; éle la Veea, Derecho Penal 1le:x:icono,­
Los Dcli too, páe. 211, ;,r6xioo 1966. 
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to. 

La ley decide dejar fuera de su ámbito represivo. la con 

ducta de quien se arrepiente del apoderamiento llevado a ca­

bo,pero circunscribe la ~xcusa a -1.llla cantidad que puede ca.l,! 

ficarse de mínima; requiere también que el robo no se haya -

efectuado :por medio de violencia, que la res ti tuci6n sea ex­

pontánea, reveladora del!ar:re1ientimiento y que "pazue todot3-

los dafioo y perjuicios a..~tes ~e que la autoridad tome conoci 

miento del delito". Tanto el arrepentimiento como la aus.3n-­

cia de los medios violentos en la cooisi6n del apoderamfonto 

ilÍCi to de la cosa revelan ausencia absoluta de peligrosidad. 

siendo esta la raz6n de Jol!tica criminal que llev6 al legi§. 

lador a establecer la excusa. 

La pena correspondiente al delHo de robo, debe reducir, 

se, cuando se restituya lo robado y se ~aguen los da.:r1os y -­

perjuicios, antes de que el delincuente sea declarado forma1, 

mente preso. Es·!;a. disminuci6n no s6lo debe hacerse en robos­

simples, sino también en los calificados, yo. q_ue la ley no -

hace excepciones¡ la citada reducci6n, debe aplicarse, aun -

cuando el delincuente no hayo. pagado los daños y :perjuicios, 

si el ofendido no reclama el pago de esta indemnizaci6n, y -

lo hace constar as!, expres::uuente. 
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e o e L s I o s. 

} ·~~:Il:I~~-u .• - El doli to existe desde loo !:J<.fo rerno to;.; -

o:r!cenes de la humanirlai.l. Tanto el U.eli ·to como el (lel'echo -­

son oonnaturcles al hombre. 

3ZGU'i::DA.- J,os re¡;;!menei:: CGIJecialos que e:otabloce -

la ley obedece11 a razones de orden cultural, incor,:ioradas -­

por el legislador. 

TERCEHA.- El ndcleo del tipo del delito de robo e~ 

tá constituido 21or la atracci6n de la cosa mueble, a vi:ctud­

de un 21roceso 1:i.aterial. El uso de modios Jllecánicos, de irra­

cionales o de inimputable, puede ser forma de ejecuci6n dol­

dfJli to, a:parte 1 el uso de medios propios. 

CTJAR':'A.- En las excusas absolutorias se tienen en­

cuentu la poca cuantía del dru!o patrimonial y el arre:ponti-­

miento del activo. 

QUIHTA.- En relaci6n con el orden social y cconóm,;[._ 

co en fütestros dÍao, son mu~hos los requisitos y muy poco el 

interéo ccon6oico afectado. En nuestra opinión debía amplia:r_ 

se la excusa a todos los casos de res ti tuc:i:6n espontánea. y -

probablemente hasta a aquéllos en que la devoluci6n sea he-­

cha identificando ul autor del mismo; es probable quo se lo­

graría la res ti tuci6n de la cosa y se evita.rían 1:.'.o r.1oleo--­

tias de un proceso, tanto al autor del ilícito como al pro-­

pio afectado. 

S.?.:X'.V1..- Creemos que dcber:fo establecerse una disp.Q. 

sicj 6n l1ara el delito de robo (la. r1resoncüt de la querella), 
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lo que permitiría aatisfacer con cierta facilidad ol inter~s 

econ6rlico del ofendido; calvo en los en.sos en qui'! la \'iolen­

cia, empleada como medio, integrara un delito que se sancio­

ne con una pena alternativa en que deberían perseguirse de -

oficio es ta clase de delitos; en loe demás casos, :peno amo::> -

que el establecimiento del r6e;imen de querella seria ben6fi­

co por razones de orden pr!ictico. El manteniwiento del r6cj-­

men jurídico i)rocesal actual, en lo relativo a la J.ierse::,u.ibi 

lidau del deU to de robo, ha conclncil1o en la prácticu e:. 1.:..uc­

el pasivo, salvo en casos realmente excepcionales, no recup~ 

re el objeto mutoria del delito; es cierto que hcy tul inte-­

rés social 1m casticar al delincuente, pero tumbi6n lo hay .­

en que el afectado recupere aquello de que ileg:!timamen-to ha 

sido desposeído. 
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