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.CAPITULO I
EL DELITO EN GENERAL

I~ NOCION DEL DELITO.

Histéricamente el delito ha sido una con-
tradicclén BASICA a los valores fundamentalés del grupo
dominantg. Este es un concepto que corresppnde al mate
rialismo dialéctico pero no por ello deja Ae ser exacﬁo.
Cuando en el principio de las organizaciones humanas, -
los componentes del grupo violaban los "tabGes", quien
ocupaba la c@splide de la pirimide del poder ordenaba el
castigo de quien habla osado contradecir los mandamien-
tos que eran la base de la organizacién y de la convi--
vencia. En la &poca del bajo Imperio Romano, consti=e-
tuia-delito de lesa majestad el desnudarse delante de .~
la estatua del César; en la Edad Media, hubo el delito
de brujerfa, y en la India en la época actual no obstan
te los esfuerzos gubernamentales para su abrogacidn ---
existe una ley conforme a la cual constituye delito el
comer carne e impértunar a las vacas que deambulan por

las cludades.

Todo esto que parece anecdbdtico, se trae
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a colacibn para demostrar que el contenido del fenémeno
delictivo es necesariamente cambiante acorde con los va
lores que en un momento dado se entronlza como supremos.
El hecho de que sea cambiante y diverso el
contenido del fenémeno delictual, obedece a la ley 50=~
cio=-psicoldgica conforme a la cual la superestfuctura -
de una socliedad corresponde necesériamente a las necesi
dades del grupo en el poder; sin embargo, el concepto =~
bésico del delito, independientemente del contenido del
mismo, permanece inmutable si es que se le entiende se-
gin se dijo al principlo, como la contradiccién a los -
valcreé basicos del grupo dominante,
Cuando los reyes de acuerdo con la Iéle-

sia alegaban tener un derecho "Divino" para gobernar, -

" el delito de lesa majestad fue el mis grave; cuando la

Iglesia detentd el poder compartiéndolo con los gober--
nantes en turno, creb una serie de delitos entre 10§ ==
que ocupaban el de HEREJIA, y es bien sabido que se dic
taba la sentencla por los Tribunales Eclesifsticos y se
entregaba el reo al brazo secular, para ejecutar el ===
fallo pues no quéria la Iglesia manchar con sangre sus
manos misticas.

En nuestros dias, vemos cémo una gran -~

cantidad de nuevas figuras delictivas van surglendo, a
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medida que los gobernantes estiman que debe reformarse

alguna situacién o sancionarse un determinado comporta-
miento; por ejemplo: se ha erigido en delito el dividir
en lotes un terrenc sin el permiso oficial, aun cuando

. no se obtenga lucro; delito es no anotar una determina-
da operacibén financiera en los libros de contabilidad,-
etc., lo que revela que a medida que se vuelve mls com-
pleja la sociedad moderna, el Estado recurre a la crea-
cibn de figquras delictivas para reprimir las conductas

que consldera contradictorias de situaciones bésicas,

Desde la &poca de las; leyes de Alfonso X --
"El Sabio", se definié el delito como "UN HECHO DEL HOM
BRE ¢ UN ESCRITC O DICHO QUE OBEDECE A DOLO O CULPA, -~
PROHIBIDO BAJO PENA POR UNA LEY VIGENTE Y QUE NO PUEDE
EXCUSARSB POR NINGUNA CAUSA", (1)

Esta definicién que tiene aproximadamente -~
ocho siglos, sigue siendo vllida desde el punto de vis~
ta juridico, y el hecho de que de acuerdo con diversas
corrientes se dé en algqunas definiciones preferencia a
unos de los caracteres del delito sobre los demés, lo -
ﬁnicd que significa es que los estudiosos se dejan lle-
var en ocasiones por una determinada corriente, pero —-
que no se altera la esencia del fenbmeno.

(1)e~ Cfr, FRANCISCO MARIANA.~ Comentario a la Setena
pPartida.
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Rafael Garofalo, enamorado de la naciente dis
ciplina de la Sociologfa, estudibé el fenbdmeno delictivo
que &l consideraba su aspecto sociolégico, lo definid -
como "La contradicciédn de los sentimientos altruistas -
de piedad y probidad en la medida media en que son po--
selidos por una comunidad". (2)

CARRARA, el gran clésico, quien for su espe--

cial tendencia hubo de afirmar la imputabilidad moral,-

‘definié el delito como "La infraccién de la Ley del Es-

tado promulgada paravseguridad de los ciudadanos resul-
tante de un acto externo del hombre positivo o negativo
moralmente imputable y politicamente dafosos®". (3)

En el momento de escribir este ensayo, hay =
una tendencia acentuada hacia los aspectos puramente ==
técnicos del delito, y es que con el correr del tiempo
se han ido separando las Areas correspondientes del De-~
recho y de lo que s2 conoce como sus clencias auxilia~-
res; no es que el Derecho ignore los factores criminbge
nos, lo que sucede es qgue se ocupa de la materlia que le
es propla y contempla el delito como una estructura téc
nica,

Bajo ese prisma en que el tecnicismo ocupa

(2),~ Cfr. RAFAEL GAROFALO.- Seglin cita que hace de So-
ciologia Criminal, RICARDO ABARCA en su obra Derecho
Procesal Mexicano, Editorial "Jus® 1942.

(3).= Cfr. FRANCISCO CARRARA.~ Programa del curso de De
recho Criminal, Editorial Themis, Bogot& 1964, P&g.25.
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- lugar preponderante, los juristas han terminado por ---

afirmar que'el delito se reduce a una conducta tipica,~
antijuridica y culpable.

Se habla de que el ilScito penal es fatalmen
te conducta humana, porque en los C6digos modernocs y --
concretamente en el C8digo Penal para el Distrito y —--
Territorios Federales en materia comGn, y para toda la
Repliblica en materia Federal, f&cilmente se advierte --
que los tipos, 0 sea el enunciado de las conductas de--
lictivas comprende exclusivamente comportamientos huma-
nos; también se observa que las diversas penas son apli
cables a quienes cometen delito, estén sefialadas para -
las personas humanas, .

El problema de la responsabilidad de las -~
personas morales lo resuelve el Cbédigo estableciendo su
posible disolucifn, pero no debe olvidarse gque la perso
na moral tiene entidad legal y personalidad distinta a
la de los socios que la integran, tan solo a virtud a -
una ficcién Yy en la mayorf{a de los casos dicha persona-
lidad lo es tan sblo para fines patrimoniales, pero el
Dereého Penal que es esencialmente realista, no puede -
ignorar que la persona moral actlia porque personas huma
nas son las que la componen. En este caso la acepcibén

original de persona, que era la de una miscara que uti-
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lizaban los actores en el teatro, es';bcolutamente apro
pilada, ya que la persona moral no es sino la miscara ~=
tras de la cua; acttan los socios. El articulo 11 del

C8digo Penal para el Distrito y Territorios Federales,-
establece lo siguiente: "Cuando algln miembro represen~
tante de una persona juridica o de una sociedad, corpo=-
racidn o empresa de cualquier clase con ex;epcién de ==
las instituciones del Estado cometen un delito con los

medios que resulte cometido a nombre o bajo el amparo -
de la representacién social o en beneficio de ella o el
Juez podr& en los casos exclusivamente especificados en
la ley decretar en la sentencia la suspensién de la --—-~
agrﬁpacién o su disolucibn cuando lo estime necesario -
para la sequridad péblica".

De la transcripcidn hecha se desprende que
de acuerdo con el requerimliento legal federal las perso
nas morales no responden penalmente de conductas gjecu-
Itadas en su beneficio o con los medios de la propia per
sona moral; con ello se sique un criterio realista al -
mismo tiempo rigurosamente técnico, debido a que segin
se dij§ la persona moral es tan solo una ficcibn.

- Respecto a la suspensibn o disolucién que
establece el articulo 11 puede observarse que a virtud

de lo que consigna el artfculo 40 del Cédigo Penal para
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el Distrito y Territorios Federales podria declararse -
la disolucibn de la sociedad cuando se le utilice para

la comisién delictiva,
IX.~ ESCUELAS QUE ESTUDIAN EL DELITO.

Ha habido numerosisimas tendencias, rela
tivamente uniformes en 1la consideraciéh del delito; a--
tendiendo a las m&s recientes y que han florecido en el
transcurso de los Gltimos cien afios, las m&s notables -
son conocidas con los nombres de ESCUELA CLASICA, POSI~
TIVA y la llamada Tercera Es;uela que procurd hacer la
sintesis de lo que estimd sobresaliente y vAlido de las
dos tendencias qﬁe le precedieron,

Los caracteres distintivos de la Escue~
la Clésica son los sigulentes:

1.~ IGUALDAD.~ El hombre ha nacido li-=
bre e igual en derechos,

Esta lgualdad en derechos as equivalen~
te a la de esencia, pues implica la igualdad entre los
sujetos, yé que la ilgualdad entre desiguales es la nega
cibén de la propia igualdad. ’

' 2.- LIBRE ALBEDRIO.~ S5i todos los hom-
bres son iguales, en todos ellos se ha depositade el -~
bien y el mal; pero también se le ha dotado de capaci-~

dad para elegir entre ambos caminos y si ejecuta el mal,
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. es porque se quiso y no porque la fatalidad de la vida

" haya arrojado al individuo a su préctica.

3.~ ENTIDAD DELITO.- El derecho penal de
be volver sus ojos a las manifestaciones externas del -

acto, a lo objetivo; el delito es un ente juridico, una

injusticia,.

4.- IMPUTABILIDAD MORAL.~ (Como consecuen

" cia del libre arbitrio) base de la ciencia penal para =

los clésicos.

| 5.= METODO DEDUCTIVO.~ En relacibn con la
Escuela Positiva, sus caracteres domihantes segln opi~=
niﬁn del Maestro Ignacio Villalobos, son los Siguientes:

A.- El punto de mira de la justicia pe--
nal, es el delincuente, el delito no es sino sintoma re
velador de su estado éeligroso.

Be~ La sancién peﬁal para que derive del
principio de la defensa social debe de estar proporcio-
nada y ajustada al estadoApeligroso Yy no a la gravedad
objetiva de lavinfracci6n.

Ce= El método es el inductivo experimen-
tal.

_ De~ Tode infractor de la ley penal, res~
ponsable o no, tiene responsablilidad legal,

E.- La pena posee una.eficacia muy res~-~

tringida; importa m&s la prevencibn que la represibn de

. . . -
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los delitos y por lo tanto, las medidas de seguridad im
portan mis que las penas mismas.,

Fe~ El juez tiene facultades para determi--
nar la naturaleza delictiva del acto y establecer la --
sancibén, imponiéndola con dufacién indefinida para que
pueda adecuarse a las necesidades del caso.

Ge= La pena como medida de defensa, tiene -
por objeto la reforma de los infractores readaptarlos a
la vida social y segregar a los incorregibles.

Por nuestra parte, dice el Maestro Villa
lobos, consideramos de utilidad el siguiente cuadro si-
néptico.

1.~ El1 punto de mira dé la justicia penal -
es el delincuente. El delito es sSlo un sintoma revela
dor de su estado peligroso.

2.- Método Experimental.- (Se rechaza 10 ==
abstracto para conceder carfcter clentifico sblo a lo -

que pueda inducirse de la experiencia y de la observa--

cién).

3.- Negacién de Libre Albedrioc.- (El hombre
carece de libertad de eleccibén), El delincuente es un -
anormal,

4,- Determinismo de la Conducta Humana., Con
secuencia natural de la negacibén de libre albedrio.- La

conducta humana esti determinada por factores de caréc-
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ter fisico-blolégico, psiquico y social.

S5.= El delito como fendmeno natural y so-=-
cial.~ Si el delito es resultado necesario de las cau-
sas imputadas tiene que ser forzosamente un fenbmeno -
natural y social. (Notas comunes del positivismo Penal)

6.- Responsabilidad Social., Se substituye
la imputabilidad moral por la responsabilidad social.-
E1l hombre se halla fatalmente impedido a delinquir; 1la
sociledad se encuentra también olvidada fatalmente a de
fenderse, A

7.~ Sancién proporcionada al Estado Peli-
groso.- La sancién no debe corresponder a la gravedad
objetiva de la infraccién sino a la peligrosidad del =~
autore.

8.~ Importa mis la Prevencibédn que la Re--
presifn de los delitos.- La pena es una medida de de-~
fensa cuyo objeto es la reforma de los delincuentes re
adaptables y la segregacién de los inadaptables; por =
ello interesa més la prevencién que la represibén; son
m&s importantes las medidas de seguridad que las mis--~
mas penas". (4)

Son principios b&sicos de la Tercera Es
cuela en opinibn del gran Penalista Cuello Calén, las
(4).-Cfr. La sintesis anterior se ha obtenido de la «='

obra del maestro Castellanos Tena "Lineamientos Ele

mentales de Derecho Penal". 3a. Edicibén.México 1968.
Pagina 38, Editorial Jurldica Mexicana.
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siguientes: .

a)e= Iﬁputabilidad basada en la dirigibili--
dad de los actos del hombre.

b).- La naturaleza de la pena radica en la =~
coaccibn psicolébgica vy,

C)e= La pena tiene como fin la defensa so-=-

cial.

III.~ TEORIA TETRATOMICA,

El que el dellto sea conducta humana, es una
afirmacién que tiene su apoyo en la propia ley y segln
se ha dicho, basta la observacidén de los diversos Cédi-
gos Vigentes en 1la Repﬁblica.para llegar a ella., La --
conducta humana se convierte asi, en un aspecto del de-
lito o s8i se gquiere en un presupuesto de orden natura---
liético, seglin lo ha dicho Marliano Jiménez Huerta.

Mientras que el aspecto conducta es una refe
rencia a cuestiones ajenas a la técnica juridica, los =~
datos relativos a la tipicidad; antijuridicidad y culpa
bilidad son referencias de orden técnico. Desde la &po
ca de Beling, a principio de este siglo, se observé que
todo’deiito estd subordinado a un esquema legal, y di--
cho esquema se conoce con el nombre de tipo y por tipi-~

cidad se entiende, la adecuacibn formal de la conducta

al tipo. El delito necesariamente contradice el deber




ser que predica el Derecho como unAtodo, de ah!l que se.

afirme que es fatalmente antijuridico, en la inteligen
clia de gque la éntijuridicidad se entiende, como la opo
sicién de la conducta al deber ser que implicitamente
predica en las normés penales, deber ser que tiene co=-
mo contenido Gltimo, la abstencibén de la ejecuciédn de~
lictiva. S1 la ley predica como aplicable una pena pa
ra quieﬁ comete delito, es inconcuso que reprueba tal
ejecucibn pues resultaria contradictorié el que se pre
dicara una pena para una conducta ﬁo desaprobada. Mien
tras la antijuridicidad contempla la fase externa del
comportamiento, la culpabilidad comprende el aspecto -
animico. La antljuridicidad es el resultado de un jui
cio, desaprobatorio, sobre la fase externa de la ac---
cibn, mientras que la culpabilidad se reflere a la fa=
se interna del comportamiento,

Como en la culpabilidad hay desaprobacibn
y &sta puede ser m&s o menos acentuada, la Ley estable
ce los grados del reproche; al mis intenso se le cono-
ce con el nombre de dolo, y con el de culpa o impruden
cia al menos intenso; la pena aplicable est§ en concor
dancia con el reproche a la fase interna; en los Cbdi-
gos se advierte Que la sancién aplicable a los delitos

dolosos, es mAs enérgica que para los culposos.

e et B . M
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La concepcidn del delito que lo entiende co
mo conducta tipica, antijuridica y culpable, se.conoce
con el nombre de concepcibn tetratémica, para signifi-
car de acuerdo con la filologla griega del término, =--
que contempla cuatro aspectos a que se redujo la origi
nal concepcién de Guillermo Sauer, quien ideb su céle-
bre cuadro contemplando siete aspectos. La concepcibn

Saueriana era HEPTATOMICA.

IVe- ESTRUCTURA DEZL _TIPO DESCRITO EN LA FRACCION I
DEL ARTICULO 387

La fbérmula que serh el principal objeto del
presente estudio es la siguiente: "Articulo 387.- Las
mismas penas sefialadas en el articulo anterior se im--
pondré&n: I.- Al que obtenga dinero, valores o cualquie
ra otra cosa ofreciendo encargarse de la defensa de un
procesado o de un reo, o de la direccidn o patrocinio
en un asunto civil o administrativo, si no efectlla -~
aquélla o no realiza &sta, sea porque no se haga cargo
legalmente de la misma, o porgque renuncie o ahanddne -
el negoclo o la causa sin motivo justificado",

Contemplada la disposicién desde el punto -
de vista técnico debe catalogarse, como tipo anormal -

puesto que comprende elementos normativos y subjetivos.

(5)e

(5).~ Cfr. LUIS JIMENEZ DE AZUA.- La Ley y el Delito.
Editorial Andrés Bello, Caracas, Venezuela., 1944,

e e i e |
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Ahora bien, no es el momento de hacer un -
anilisis pormenorizado de dicha disposicidn; sin embar-
go debemos sostener en forma previa a reserva de preten
der explicarlo, que se trata de una fiéura subordinada
al llamado fraude genérico, puesto que su realizaciébn -
entrafia necesariamente la existencia del engafio y la ob
tencibn del lucro. Como en la fraccidén I del Articulo
387 del Cbdigo Penal para el Distrito y Territorios Fe-
derales se establecib el engafio y el lucro este segundo
como efecto del primero resulta que alin en el caso que
dicha fraccién no existiera podria sancionarse tal coh—
ducta SUEBZUNMIDA dentro del tipo b&sico comprendido en -

la parte I del articulo 386. (6)

Vo= ENUNCIADO PREVIO

Contemplando el contenido de la fraccién

I del articulo 387 en relacibn con la fraccibédn II del -
232, se advierte de inmediato que lo dicho en el incigc
anterior tiene plena validez; ello es, la fraccién I --
del 387 entrafla la existencia de un engafio y un lucro.

.En efecto, dentro del capitulo relativo a "Delitos de =
abogados, patronos y litigantes", se comprende en la =-
fraceibén II del articulo 232 la disposicibén siguiénte:-

"Adembs de las penas mencionadas (de un mes a dos aflos

(6)e~ Cfr. MARIANO JIMENEZ HUERTA.- La Tutela Penal del
Patrimonio, Phgina 250 y sigulentes. Antiglia Libre
ria de Robredo.

e — — . —

e s e
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y multa de cincuenta a quinientos pesos), se podri ime
poner de tres meses a tres afos de prisibn : IXI.- "Por
abandonar la defensa de un cliente sin motivo justifica
do y causando dafio",

A primera vista parece gque la conducta des--
crita en la norma que se caba de copiar, también encaja
en la fraccidn I del 387, puesto que en esta Gltima se
habla de no efectuar o no realizar la defensa, o abando
nar el negocio sin causa justificada. Ahora bien, tal
vez exista un concurso aparente de leyes puesto que dos
normas que tienen vigencia coetfnea captan la misma con
ducta, sin embargo, para un observador agudo, es flcil-
mente perceptible'que no hay tal concurso aparente de =~
normas ya que independientemente de que los tipos tute~
lan bienes juridicos distintos, sin subordinarse a espe
cie alguna, en el caso de la'fracc16n I del 387 es in--
dispensable la obtencién de un lucro (al que obtenga di
nero, valores o cualquier otra cosa); ean cambio dentro
de la hipbtesis de la fraccién II del 232, la nocibén --
del. lucro est& ausente afin cuando seglin puede observar-
se eﬁ la parte final, se exige la causacién del dafio, -
Dicho dafio debe ser entendido no sblo én su forma nega=-
tiva crematistica sino también en el m&s amplio de los

sentidos, al grado de que la mera dilacién en la resolu

oo e

e A A i .



16.

cién del negocio puede entrafiar la presencia del dafio..
Si se entendiera que la expresibn "causando dafio" se re
fiere a la obtencibn de un lucro en perjuicio del clien
te, se estaria saliendo de la fraccién II del 232 y pe-
netrando en el terreno de la fraccibn I del 387,

Esta es una cuestién de orden técnico que --

posteriormente se explicari en forma detallada. (7)

VI.-_PLAN GENERAL A SEGUIR

Siguiendo la orientacién dogmhtica cuyos mé-
ximos exponentes en nuestro medio son los maestros Ce--
lestino Porte Petit y Fernando Castellanos Tena, inten-
taremos hacer el estudio correspondiente de acuerdo con
el planteamiento tetratdmico del delito.. Se hars lo an
terior porque se estima desde el punto de vista técnico
gue el delito no es sino una conducta tipica, antijuri-
dica y culpable,

El ya superado estudio que se sintetiza en
el cuadro de Gulllermo Sauer comprendia como aspectos -
positivos los siguientes: conducta, tipicidad, antijuri
dicidad, imputabilidad, culpabilidad, condiciones obje-
tivas de punigilidad e impunibilidad. (8)

Los estudiosos han demostrado que la imputa

(7)e- C£fr. Ver m&s adelante el Capitulo 30. de esta Te~
~ sis.

(8)e~ Cfro. JIMENEZ DE AZUA.= La ley y el Delito. Pagina
274 y siguientes, Editorial Andrés Bello. Caracas,
Venezuela 1944. '
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bilidad no es elemento de delito, sino un presupuesto =~
de la culpabilidad, que desdcvel punto de vista de la -
sistem&tica y de la metodologia no tiene por qué refe--
rirse al fenSmeno del delito, por ser un predicado del
sujet> activo del mismo.

Se han eliminado las condiciones de punibi-
lidad porque no son sino referencias tipicas que forman
parte integrante de la descripcibn legal, Pér Gltimo,-
resulta innecesario hacer referencia de la punibilidad
porque dicha situacidn est& comprendida dentro del cone
cepto tipicidad, ya que el tipo no es mera descfipci6n
objetiva desprovista de valoracibn, sino que es descrip‘
cién de conducta como acreedora de pena. Las nociones

de tipicidad y punibilidad son consubstanciales.
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CAPITULO IX

DEL ELEMENTO OBJETIVO DEL DELITO

I.= LA CONDUCTA EN GENERAL

Fue ya superada la &poca en que se San=--

clonaba la produccién de un resultado dafioso indepen=--

dientemente de que su autor'fuera una persona humana. =-

La historia penal est§ llena de episodios que para el =~

pensamiento actual resultan anecdSticos, entre los cua-

les resulta el muy conocido de JERJES el rey pérsa.que
irritado porque la mar se a§1t6 e impidiS el paso de su
ejérqito, dictd una sentencia "en cumplimiento de la -~
cual mil esclavos azotaron las olas". | “

Los ejemplos sé multiplicaron y demues--
tran la peculiar confirmacién psicolégica de la época -

que trataba de castigar lo que a juicio de los podero~=-

' sos era la causa productora del dafio.

En nuestros dias la afirmacibén de que el
delito tiene como presupuesto una cohduéta humana, se -
ha vuelto axiom$tica y tal afirmacién ni siquiera se --
discute, ' ‘ - '

El delito es necesario e 1ndispehsab1e -
el producto de un comportamiento hum#na.. Mucho se ha -

escrito a propbsito de lo que debé entenderse por con~=

SO N
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ductal/dentro de la acepcibn Penal, y résultaria imposi
ble resumir siquiera las muy variadas doctrinas que se
han formulado 51 respecto. Como la finalidad que se -
persigue es hacer el estudio dogmético del fraude a ==
que se refiere la fraccién I del articulo 387, se haré
el‘ nunciado de la doctrina que se considera dominante
y que para la mayoria de los pensadores modernos es la
correcta. (9)

Desde la época de Beling se opind que la
conducta "es comportamiento humano voluntario"; debe -~
aclararse para evitar confusiones ulteriores que en la
problemética de la accibn, el fenémeno volitive se con
téempla Unicamente en relacibén con el comportamiento en

y no en lo referente al resultado; de involucrarse

n la temitica de la accibén la voluntariedad del resul
ado, nos encontrariamos invadiendo el terreno que en
orma privativa correspondiente a la culpabilidad, y ~
se incidiria en el error de mezclar dos temas que aun
cuando relacionados, son ideolbégicamente distintas. La
afirmacién que generalmente se hace respecto a la ac--
cién en el sentido de que en ella se observan tres ele
mentos a saber: comportamiento, resultado y relacibén «
de causalidad, es muy discutible. (10) '
(9)e= VON BELING.~ La Doctrina del Delito Tipo. Traduc -
cibn de Sebastian Soler, Ph&g. 120 y siguientes, Edi
torial La Ley, Buenos Alres 1945,
(10) .- Cfr. REIRHARDT MAURACH.~- Tratado de Derecho Pe=-

nal. Traduccidn de Ricardo C. NbGiiez, Editorial de =~
Palma. Buenos Aires 1962.
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Esta posicibn ha venido siendo sostenida con -
firmeza por los m&s notables autores del Derecho, aln -
cuando sin que esto signifique faltar al respeto inte--
lectual los sostenedores de esta doctring merecen, pue-
da disentirse y afirmar que la problemitica de la aCc=--
cibn se reduce al comportamiento en si mismo. El resul
tado del comportamiento que es sin duda indispensable -
para que el delito se integre, encuentra su lugar den--
tro de la metodologia juridica en .el campo de la tipici
dad, sl es que se le'cbntempla desde el punto de vista
formal, y en el de antijuridicidad si lo que lo estudia
es el aspecto valorativo del proplo resultado.

Por otra parte, siendo también obvio que en-
tre el comportamiento y el resultadovdebe existir una -
relacién de causalidad, tal relacibn corresponde al cam
po de la lbgica més que a la doctrina juridica. La cau~
salidad estévpresente dentro de la fenomenclogfa que el
hombre conoce inclusive en el terreno de las cuestiones
no humanas, y es por ello que desde la época de MERKEL,
hay una corriente que afirma lo innecesario del estudio

de la causalidad de las disciplinas juridicas. (11)

II.~ FORMAS DE LA CONDUCTA

La conducta humana entendlda como el compor-

{(11)e~ Cfr., FAUSTINO BALLVE FALLISE.- Funcibn de la Ti-
picidad en la Dogmética del Delito. P&g.24, Tesis -
Profesionale. México 1953,
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tamiento tiene dos direccionesrb&sicas: la activa y la.
omisiva; es degir, el sujeto puede actuar o dejar de =-
hacerlo y su conducta ser8 relevante para el derecho,-
si se produce el resultado tipico.

La idea mhs difundida a propbsito de lo =~
que se llama accibébn y omisidn, como especies o formas
de la conducta, predica que en la accidn se contradice
una norma prohibitiva, y la omisién una preceptiva. --
Tal afirmacibén toma en cuenta (nicamente la norma gque
en forma inmediata se contradice, porque en realidaq -
todo delito ya sea que su forma de ejecucidn deba ser
catalogada activa u omitiva contradice en Gltimo térmi
no una norma prohibitiva subyacente en los tipos y que
en forma implicita prohibe su realizacibn dentro de ~-
los presupuestos de la punibilidad.

Esto merece una explicacidn: cgando el -~
Legislador erige las conductas en tipo, manifiestamen-
te las reprueba, pues resultaria absurdo afirmar que -
el Estado no reprocha un comportamiento, no obstante -
que predica una pena para qulen lo realiza; esa conmi-
nacién de la pena a quien ejecuta la conducta descrita
en los tipos revela en forma indudable que el derecho
prohibe semejante realizacién y qué quien cohtradice -

seme jante prohibicibn habr8 de sufrir las consecuen---'

o - — -
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clas correspondientes.

‘ Hecha la explicacién anterior, resulta ya -
clara la posicibén ekprésada renglones arrcriba conforme
a la cual teodo delifo, ya sea que se ejecute-bor ac=m—-
cién u omisién entrafia en Gltimo término la contradic-
cibn a una norma prohibitiva. La afirmacibdn conforme
a la cual el delito por accibn conﬁradice una norma ~-
prohibitiva y el por omisidn una preceptiva, toma en =
cuenta la notma que en forma inmediata se contradice,-

pero siendo exacta resulta sin embargo incompleta.

IITI.=_ AUSENCIA DE CONDUCTA

Dentro de la concepcién llamada tetratbmi-
ca conforme a la cual el délito es conducta tipica, an
tijuridica y culpable, para fines didécticos se acos--
tumbra contraponer a cada uno de dichos aspectos, otros
que vienen a ser su contrapartida; asi encontramos que
a los aspectos positives, tipicidad, antijuridicidad y
culpablilidad; corresponden las negaciones, ausencia de
conducta, tipicidad, causa de justificacibén y causa de
inculpabilidad.

Ahora bien, desde el punto de vista tebri-

co el aspecto negativo de la conducta ser§ la falta de

-comportamiento, el que se da a virtud de lo que se co-

noce como "Vis absoluta®™ y quelel cbdigo Penal capta -
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en la fraccidn I del articulo 15 dentro del cuadro de,
las llamadas excluyentes de responsabilidad,‘refirién-
dose a dicha féita de comportamiénto en la forma siew-
gulente: "Son circunstanclas excluyentes de responsabi
lidad penal: I.- Obrar el acusadoe impﬁlsado por una =-
fuerza fisica "exterior irresistible", Claramente se

advierte que habr& la falta de cemportamiento puesto -
que el sujeto se convierte en mero instrumento de una

fuerza extrafia sin gue medie acto volitivo alguno de =
parte suya, Desde luego que la expresién: "obrar el -
acusado" resulta impropia, ya que filqlégicamente el -
vocable tiene un significado de movimiento autdnomo; -
sin embargo, el intérprete dehéré entender que el Le--~
gislador lo que capta en la fraccibn transcrita es la

falta de accibn; si quien sirvid como instrumento fue

impulsado por conducta ajena, ser& el tercero gquien de
ba responder de las consecuencias delictivas. Debe in
sistirse abundando en la idea expresada en el inciso -
primero de este capitulo en que si no hay acto voliti-,
vo, no habr& comportamiento; si existe acto volitivo,

aun cuando se trate de una voluntad v;ciada por violen
cia moral, no habr& culpabilidad, pero si habri compor
tamiento. Imaginese el caso caracteristico del temor

fundado en este caso, desde el punto de vista puramen=
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ke penal, exisge el ;ompo:tamiehtp_y,la falta de res—-
ponsabllidad surge no por ausencia del mismo sino a ==
virtud de una inculpabilidad por no exigibilidad de --
otra conducta. (12)

Las doctrinas afirman que tampoco habri accién
desde el punto de vista penal en los casos de hipnotis

mo y en el estado de sonambulismo. Desde luego que ==

sus razones tendrén quienes ello afirman; sin embargo

para el profano en cuestién de hipnotismo y sonambulis

- mo resulta un tanto inexplicable dicha afirmacibn, ~~~

puesto que partimos los no conocedores de la base con~
forme a la cual en el hipnotismo es indispensable el ~
asentimiento del hipnotizado para que el hipnotizador
pueda actuar sobre &1 y en esas condiciones la conduc-
ta de quien actlia en estado hipnbtico deber8 ser consi
derada como una accién libre en su causa, ya que el su
jeto se colocd voluntariamente bajo el influjo del hip
notizador. '

Si a virtud de conducta exclusiva del hipno-
tizador y sin que el hipnotizado preste su consentl-w-
miento, es sometido al estado hipnitico, creemos que -
dicha situacibén debe manejarse con la técnica del tfas

torno mental transitorio involuntario por parte de =---

- quien lo sufre, provocado por un tercero y nuevamente.

(12) .- Cfr. CASTELLANOS TENA.~ Lineamientos Elementa--

les de Derecho Penal. 3a.Edicién, Editorial Juridi
ca Mexicana 1965.

i
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sé impone }la afirmacién de que hubo comportamiento alin

Y e N TS S o Lo P ]
" cuando se& estar4 ‘én presencia de una causa de inimputa

bilidad. (13)

En lo.que se refierg al sonambulismo y hacien-
do la advertencia de que quien esto escribe est& muy -~
lejos de ser experto en la materia, diremos que todo -
indica que debe manejarse con la técnica del trastorno
mental transitorio, porque en el sonambulismo hay ac-~
tuacién del inconsciente que pone en movimiento el sis
tema psicomotor y habr§ por lo tanto conducta pere no

imputablilidad.

IV.w LA CONDUCTA EN EL DELITO A ESTUDIO.

Atenta la estructura del tipo, encontramos =~
que es de aquéllas que pueden considerarse complejas,-
puesto que requierenluna serie de actitudes Fisico~Psi
quicas, pero de acuerdo con lo expresado en phrrafos -
anteriores la conducta es la parte objetiva del delito;
para hacer el estudio correspondiente, habrl que ocu--~
parse en forma exclusiva del comportamiento material -~
ya sea activo u omisivo.

Dirfase que las diversas hipbtesis del dell

to que nos ocupa tienen como denominador comfn las si-

guientes:

(13).~Cfre. RAUL CARRANCA TRUJILLO.- Las causas que ex=
cluyen la Incriminacidn. Editorial Porrta,.

e tn o~ ——
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La obtencidn de algo mediante un ofrecimiento
que no'se cumple.

Ahora bien, la obtencién puede tener por obje
to "diﬂero, valores o cualquiera otra cosa"; es por ~-
ello que se afirma que el denominader comin es la ob-~
tencibdn de algo. Debe entenderse que al utilizar la =
Ley el presente de indicativo del verbo, exige el asen
timiento del titular original que cede ﬁualquier dere~
cho sobre diversos valores u otra cosa. No se trata -
de unaiaccién en que la cosa se atraigi sino eh-quq se
recibé. |

Para la obtencién a la que se acaba de hacer
referencia, es indispensable que medie un ofrecimiento
que tiene como contenido el hacerse cargo de la defen-
sa "de un procesado o reo" o bien hacerse cﬁrgo de la
direccibn o patrocinio "en un asunto civil o adminis-—-
trativo”", y para que se integre el delito en cualquie-
ra de las hipbétesis es indispensable que ese ofreci-—--
miento no se cumpla, pudiendo dicho incumplimiento no
tener lugar "porque no se haga cargo legalmente de 1la
defensa", "o porque renuncie y abandone el negocio sin
motivo justificade". Puede observarse que la figura =
entrafia la presencia de comportamientos activos (la ob

tencidn de algo mediante un ofrecimiento), y es indis~
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.pensable ademis una conducta omisiva (ihéumplimiento),

Son noventa las posibles formas de integra--
cibén del tipo, y resulta innécesarié ir presentando ca
da una de ellas. Tan solo con un prdpésitb meramente
ejemplificado vamos & enunciar algunas, a)e.= Obtener -
dinero ofreclendo encargarse de la defensa de un proce -
sado si no se efect@ia dicha defensa por no hacerse car
go legalmente de la misma.- b).~ Esta hipbtesis puede
ser triple con solo subsistir la expresibn "dine;c".--
por la de "valores o cualquiera otra co##". *éiyyg“aps
mentando el nﬁmero»de~ﬁip6tesis'éustiﬁu&éﬁdd»eiitikmi;”
no de procesado por el de reo y tendremds.otrasitxea -
si sustitulmos la expresidén "porgque no se haga cargo -
legalmente de la misma" o por la»dé "renunéia;éin moti
vo justificado", tendremos seis hipbtesis mls, etce,=-
etc.

Lo que importa en funcibén del propésito que
se persigue, es precisar que seg@n se'ha dicho, la ba=-
se objetiva del delito que nos ocupa e#té constituida,
en todas sus hipdtesis por dos comportamientos activos,
a saber: la obtencibén de algo mediante un ofrecimiento
y luego un comportamiento omisivo. En cualqﬁiera de -
las hipbtesis que puedan presentarse, fatalmente apare

cerén dichos comportamientos.



Precisar cada una de las posibles‘formas de,

integracién resulta por lo tanto innecesario.

V.~ AUSENCIA DE CONDUCTA EN EL DELITO A ESTUDIO.

Precisado en el inciso anterior que en cual
quiera de las hipbtesis captadas en la fraccién I del
387 del que nos ocupamos es indispensable la obten—--
cibén de algo mediante un ofrecimiento que no se cum--
ple, y como a virtud de las peculiaridades de la des-
cripecibn legal se precisan los medios comisivos, re--
sultar8 una situacién aparentemente desconcertante --
cual es la siguiente: si no hay obtencibén de algo, no
habrS conducta y dicha ausencia de conducta traeré co
mo consecuencia una atipicidad formal y méterial, ———
pues ni siquiera se adecuarfa letristicamente dicha -
situacibén a la descripcién legal, ni realizarfa los -
presuéuestos de la pena.

Imaginemos que alguno gratuitamente ofrece
hacerse cargé de ‘la defensa de un procesado, y si ni
siquiera se hace cargo de la misma, resulta que no ha
br&vconducta con relacibn al tipo de la fraccibn I --
del articulo 387.

. AGn cuando podria integrarSe una de las hi
pbtesis de la fraccibén II del articulo 232, segin ve-

remos mis adelante.
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Sintetizando 'lo expresado en este capitu
lo diremos que la conducta en el delito material del
presente estddio, puede catalogarse como compleja, --
pues reqﬁiere gos situaciones que alsladamente consi-
deradas deben calificarse como activas y luego una ==
conducta omisiva. Debe tenerse en cuenta una direc--
triz de orden técnico que es frecuentemente olvidada
y que es la siguiente: la conducta en sentido técnico
se integra por una serie de actos y la unidad del com
portamiento la da el tipo; ello es, la multiplicidad
de actos que pueden exigir la descripcibén legal para
que ei delito se integre, no puede constitﬁir diver--
sas acciones desde el punto de vista penai, sino que
dichos actos al estar aprisionados por la estructura

ti{pica, constituye un solo comportamiento. (14)

(14).- Cfr. VON BELING.- La Doctrina del Delito Tipo.
Traduccidn de Sebastian Soler, P&gina 120 y sie--
1 guientes , Editorial La Ley. Buenos Aires 194S5.
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CAPITULO IIX

LA TIPICIDAD.

I.~ CONCEPTO DE TIPO PENAL.,

Dentro de la moderna técnica, puede afir-
marse que la norma penal descriptiva cumple una fune-—-

cibén mhltiple, pues no solamente delimita las conduc--

. e e D e et ¢ s L e 2 S et s

tas punibles sino que es también un instrumento técni-

co para la solucibén de cualquier problema que se pre--

sente,

Fue a principlos de este siglo cuando "el
alem&n VON BELING escribié una célebre monografia en -
que por primera vez tratd del tipo y lé tipicidad”.(15)

De la observacidn del articulo 59 del C6-
digo Penal del Impefio, dédujo Beling que toda conduc-
ta para ser dellctiva, debe estar subordinada a un es-
quema b&sico al que llamé "Delito Tipo" y a las descrip
ciones concretas de las conductas delictivas "tipos de
delito". i

En su concepcidn originaria BELING fue un
tanto confuso, no tanto en la exposicién, cuanto en 15
sistematizacidn de las consecuencias de su descubri---

miento. Incluso veinticuptro afios después de que por

(15)e~ Cfr, VON BELING.- La Doctrina del Delito tipo.
Traduccidn de Sebastian Soler. P&gina 120 y siguien
tes. Editorial La Ley. Buenos Aires 1945.
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primera vez expusiera s&‘doctrina, nuevamente hizo un.
estudio en que replanted algunos temas, pero ne logrd
unificar sus conclusiones, sino que fueron otros lbs
pensadores qué vinieron a sistematizar el planteanmien
to Belingnlano hasta convertir el tipoe en un instru~~
mento técnico y en la idea central unificante de la -
fenomenologia Juridico Penal.

En el planteamiento original de BELING, el
tipo. es la descripcién de una conducta desprovista de
valoracién.

Ppede afirmarse que desde el punto de vista

técnico, cualquiera de las justificantes, inimputabi~

. lidades o inculpabilidades, son en Gltimo término, —-

verdaderas atipicidades, puesto que, su presencia sus
trae la conducta ejecutada al régimen de la punibili-

dad, y por ende la conducta al quedar fuera de dicho

- supuesto resulta materialmente atipica.

Enfocado asi el problema aparece pienamen~

te vAlida la afirmacidn de MEZGER (16) conforme a la

cual la tipicidad es .la razdn de ser de la antijuridi
cidad, pues al describirse la conducta como acreedora
de pena se esth revelando plenamente su desaprobacibn

Y la estimativa social y cultural tendr& que ceder an

{16) .~ Cfr, EDMUNDO MEZGER.~ Tratado de Derecho Penal.

Tomo I, P&gina 115 y siguientes., Editorial Revis-
ta de Derecho Privado. Madrid 1968,
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te la estatal. Hay casos en que la Ley erige en tipo

conductas que desde el punto de vista cultural no se ~

consideran antijurifdicas y pueden catalogarse como so-'

cialmente aceptadas, pero la lLey las considers delic-~
tuosas porque quienes crearon dicha Ley estimaron que
eran reprobables, tal es el caso de los actos de culto
externo gque considera delictivas el articulo 60., de -
la Ley de Cultos en México. |

Resulta innecesario hacer una éxposicibn ex-
tensa sobre la‘pfoblem&ti;é del tipo y ;us aplicacio--

nes como instrumento técnico, pero es indispensable re

ferirse cuando menos a los elementos de que puede es--‘

tar constituldo.

Siendo el tipo una descripcibn, es obvio ==
que dentro de la misma se utilizan los términos del —=
lenguaje., Ahora bien, si el término que utilizb el le
gislador significa algo sensorialmenté apreciable, se
estar8, en presencia de un elemento objetivo; si el vo
" 'cablo utilizado entrafia una valoracidn juridica o cul-
tural, se habla de 1la presencié de un elemento normati
vo, y si el término que se utiliza describe un estado
animico, estaremos ante un elemento subjetivo. (17)

En tipos como el del estupro se advierte la

(17)e~Cfr. EDMUNDO MEZGER.- Tratado de Derecho Penal,~
Tomo I, P&gina 250 y siguientes. Editorial Revista
de Derecho Privado. Madrid 1968,

e e —— 1 i il e
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presencia de las tres clases de elementos a que se h§
hecho mérito, en efecto, los términos "cbépula" asi co
mo "mujer menor de 18 afios", son vocablos que signifi
can situaciones sensorialmente apreciables; en cambio
los términos "casta y honesta" que son predicados de
la mujer, pasivo del &elito, significan situaclones de
orden cultural; por ltimo la obtencibn del consenti-
miento mediante seduccibn o engaio,.describe un esta-

do animico de lo pasivo y del activo; tal es en sinte

sis el esquema del tipo.

IYe= LA TIPICIDAD

Desde el punto de vista formal, una conducta -
es tipica cuando encuadra letristicamente en la des—-
cripcibn legal. Puede suceder gue alin encajando en -
la descripcibn, la conducta no sea delictiva; ya en -
el inciso antefior se hacia notar que mediando la jus
 tificante conocida como defensa légitima, la priva-—-
clén de la vida que se realice ser$ tipic; en cuanto
encuadra en la descripcibn dei articulo 302 del Chdi-~
go Penal vigeﬂte, pero no ser& delictiva.

Debe diferenclarse entre tipicidad'fornal Yy ~
tipicidad material; 1la prlmerh.es, segln se ha dicho, -
la mera adécuacién letristica de la conducta ai tipo,

en tanto que la segunda implica la total realizaci&p
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de los presubuestos de la punibilidad. Una conducta -
para ser tipica en sentido material tendr& ineludible-
mente gue encaj)ar letristicamente en el tipo, ejecutar
se dentro de un marco de ilicitud por'sujeto imputablg,
y adem&s obedecer a un proceso animico reprochable: sb
! lo realizado cada uno de estos presupuestos podri de--

cirse que hay tipicidad material.

IIX.- LA ATIPICIDAD

Dentro de la exposicidén que se hace a ba
Se de aspectos positivos y negativos del . delito, la -=-
contrapartida de la tipicidad lo constituye la atipici
dad, entendida esta Gltima como la no adecuacién.de la

'_conducta a la descripcibn legal entendida en su aspec-
to puramente forﬁal.

Ya se dijo anteriormente que desde el -
punto de vista de la tipicidad material, cualquier --
causa de exclusién de la pena es una atipicidad, si es
que se entiende la tipicidad material como la cabal --
realizacibén de los presupuestos de la'punibilidad.

Los puristas de la técnica afirman que
la atipicidad puede darse por inexistencia del tipo y
por no integracién de los elementos del pr;pio tipo. -
Si no existereﬁ la Ley la descripcién de la conducta =

como constitutiva de delito y quien actfia cree estar -
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realizando una conducta delictiva, habr8 una atipicidad
por inexistencia del tipo. A esta situacibdn se le cono
ce con el nombre de delito putativo; en camblio, cuando

exliste la descripcibn de la conducta que el sujeto tra-
ta de ejecutar y dicha descripcibn se considera en la -
Ley como integradora de una figura delictiva, pero no -
se realiza alguno de los elementos de la norma punitiva,
habré atipicidad por no integracién de los elementos ~-
del tipo. Los ejemplos a los que con mayor frecuencia

se recurre para explicar el delito putativo (inexisten-

cia del tipo) y el imposible (no integracibn de los ele

mentos del tipo), son los de la viviseccidn y ataque a

una persona ya muerta; en el primer caso el sujeto sec-

ciona el cuerpo vivo de un animal silvestre y cree que
esth cometiendo delito, pero no hay tal, puesto que la
ley no capta dicha conducta como delictiva; en el otro
caso, algulen da de pufialadas al cuerpo de una persona
que acaba de fallecer creyendo que alin vive y que tan -
solo esth dormida; en este Gltimo caso no se integra el
tipo porque no existe privacién de la vida, aln cuando
la conducta que trataba de ejecutarse»gra delictiva y =~
especificamente descrita en la Ley como tal.
Para que no se confunda el delito imposible

con la tentativa, debe tenerse presente que mientras en
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el delito imposible el tipo existe pero no puede inte--
grarse por ausencia del bien tutelado, o porque el me~-
dio que sé utiliza es absolutamente inidéneo, en la ten
tativa el tipo no se integra, pero el bien jurldico —==

existe y es puesto en peligro.

IVe~ LA TIPICIDAD EN EL DELITO A ESTUDIOC

Entendida la tipicidad como adecuacién del =~
comportamieqto a la descripcién legal, habri de afirmar
se que una conducta es tipica si encaja dentro de un‘--
precepto penal. Observesé que hemos hablado de un pre~
cepto penal y no de otro, porque puede suceder gue una
conducta determinada se adeclle a una norma civil, admi-
niétrativa © laboral, efc., y no obstante su adecuacibdn
no puede callificérsele de tipica en sentido técnico:"El
tipo y la tipicidad son privativos de las cuestiones pe
nales™, (18)

Entrando al estudio de la tipicidad de la =
conducta en el delito materia del presente estudio, di-
remos que dentro de las posibles noventa hip6tesi§ 3 ==
que se hizo referencia en el inciso d) en el capitulo -
anterior, todas ellas ser&n tipicas en sentido formal =~
si caben letristicamente en la descripcibn legal.

En el capitulo I se afirmd que estamos en -

{18),~ Cfr. VON BELING.~- Esquema de Derecho Penal, La -
Doctrina del Delito Tipo. Editorial La Ley, P&gina

115 y siquientes, traduccibén de Sebastian Soler. -~
Buenos Aires 1945,
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presencia de lo que la doctrina conoce como "tibo anor-
~ma1", entendiendo como tal la descripcibédn que comprende
elementos distintos a los puramente objetivos.

Se trata de un tipo relativamente "abierto" -
puesto que dentro de su estructura comprende la expre--
si6n "o cualquiera otra cosa" como objeto de la obten--
ci6ﬁ del lucro, pues a elloc se reduce la frase "al que
obtenga dinero, valores o cualquiera otra cosa",

Seria prolijo referirse a cada una de las hi-
pbtesis de tipicidad del delito en cuestibn. Lo correc
.to es captar hasta donde sea posible el contenido de la
conducta descrita; pero Eomo se trata de un tipo "anor-
mal" resulta que su tipicidad formal entrafia fatalmente
su tipicidad material, significando con esto filtimo que
la conducta serd indiscutiblemente antijuridica y culpea
ble y por ende, punible. Este es un problema de orden
técnico sobre delvcual habremos de exponer algunas ideas
en los capitulos siguientes,

El tipo comprende entre sus elementos "patro
cinio en un asunto civil o administrativoﬁ; bueno es -~
tratar de diferenclar los dos concentos: Un negocio se-
r& civil cuando se refiera a cuestiones patrimoniales -
surgidas a virtud de actividad distinta a la mercantilj;

serd también civil cuando tenga su origen en cuestiones



40,

familiares que se conocen en el ienguaje usual como pro
blemas del estado civil; ello es, relativos a filiaciﬁn,
matrimonio, di-orcio, tutela, etc., etc.

Lo administrativo implica una relacidn de go

-bernante a gobernado en cuanto el primero organiza los

servicios plblicos; lo administrativo se reduce a la re
lacibn de servicio del Estado a los componentes del mis
mo. El Estado, por lo menos‘en un planteamiento como -~
el que la Constitucidn predica, esté para servir y no -
para ordenar, y si alguna vez ordena debe hacerlo en =-
funcibén del serQicio que presta. Un Estado que preten-
da ordenar sin finélidades de servir, seri un Estado au
toritario y cualquier hombre libre esta legitimamente -
autorizado a luchar en contra de semejante tirania,

Hay un tema que no por muy explorado puede
considerarse definitivamente resuelto; nos referimos a
la situacibn procesal llamada cuerpo del delito.

Los procesalistas acordes con la vieja idea
de que el cuerpo‘del delito se integra por la materiali
dad de los elementos del tipo, llevaron a la Suprema —-
Corte de Justicia de la Nacibn a sostener en jurispru--
dencia firme, que "el cuerpo del delito est& constitui-
do por los elementos materiales, descritos en la Ley, -

hecha abstraccibn del dolo y la culpa". (19)

(19).~ Cfr. Cuerpo del Delito, Concepto de. Jurispruden
cia de la Suprema Corte de Justicia 1917-1965. 2a.
Parte., 1a. Sala, pagina 186 a 187, .
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Semejante tesis jurisprudencial parte de un -
desconcocimiento de la nocidn procesal del cuerpo del de
lito; en efecto, cuando el articulo 19 Constitucional -
consigna como garantia del acusado el que ninguna deten
cibén podria exceder del término de 72 horas sin que la
Justifique un auto de formal prisidn en el que deben ~--
comprobarse plenamente el cuerpo del delito y la exis-~
tencia de datos para ser probable la responsabilidad ~-
del acusado, significa que debe acreditarse en términos
absolutos la materialidad del hecho, ello es, la Consti
tucibn exige que si algulen va a ser sometldo a proceso,
se demuestre cuando menos que el hecho imputado existid
materialmente, lo que vale tanto como decir que no po--
dr&'procesarse a persona alguna por un hecho de existen
cia dudosas.: .

Si atendiéramos a la Jurisprudencia de la Su
prema Corte de Justicia de la Nacibn, encontrarlamos que
bastaria la comprobacibn de elementos materiales del ti
po para afirmar la existencia dei cuerpo del delito; pe
ro si un tipo no tiene elementos materiales resultaria
que no hay cuerpo del delito., Imaginemos el caso del =
ESTUPRO a que se refiere el articuls 262 del Cbdigo Pe~-
nal Federal: bastarié que alguien copule con una mujer
menor de 18 afios pafa que existiera el cuerpo del deli-

Eo, pues los elementos "casta y honesta, obteniendo su
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consentimiento por medio de seduccién.o de engafio", no.
son elementos materiales sino que tienen el caricter de
normativos o subjetivos. A mayor abundamiento, en el -
caso del fraude llamado genérico descrito en el articu-
lo 386 del Cbdigo que se viene citando, de aceptarse la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, sefia -
imposible comprobar el cuerpo del delito, puesto que --
los elementos del tipo son subjetivos o normativos. Aho
ra bien, si en un esfuerzo para seguir lé Jurispruden~-—
cia, se procurari en funcién del cuerpo del delito com=-
probar los elementos materiales descritos en el tipo, =
resultarfia que basta que alguien obtenga algo para que

el cuerpo del delito se acredite, lo que serfa monstruo
80, pues licitamente se puede obtener un lucro y ello ~

no constituye delito.

Lo anterior demuestra hasta que punto el De

recho Penal est& por escribirse.

V. LA ATIPICIDAD EN EL DELITO MATERIA DE ESTE ENSAYO

La atipicidad es, segflin se dijo en el inci-
so c) del presente capitulo, lo que no encaja en la des
cripeibn legal.

Una conducta ser@ atipica cuando no realice
facticamente lo que comprende la norma penal.

A virtud de la estructura de la fraccibn I’
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del articulo 387 del Cédigo Penal Federal es imposible,
que haya tiplilcidad formal, sin que exista tipicidad ma-
terial; es decir, no es posible que una conducta encaje

en el tipo sin que sea antijuridica y culpable.

o - — - - - . momim
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CAPITULO IV
LA ILICITUD

T.~ LA ANTIJURIDICIDAD EN GENERAL

De acuerdo con las ensefianzas de MEZGER

(20) "actﬁ; antijuridicamente quien contradice las nor-
mas objetivas del Derecho que se convierten asi en nor-
mas de valoracibén". El profesor alemn expresa con ello
que el actual material serf antijuridico si es distinto
al que la norma implicitamente exige o espera. El pro-
blema es de un gran tecnisismo, pero se reduce a lo si-
guiente: una conducta es antijuridica cuando material--
mente es distinta a la que el derecho exige. El proble-
ma culpabilidad debe tratarse separadameﬁte.

Lo antijuridico es por supuesto lo con~-
trarlio al derecho, pero decir ello no es una explica---
cién de la antijuridicidad. Para entender el concepto
de antijuridicidad debe precisarse que el delito es uyna
conducta desaprobada; la desaprobacién en la fase ejecu
tiva en su aspecto material, da origen a un juicio de -
reproche conocido con el nombre cde antijuridicidad. Pa~
ra explicar en términos absolutos lo que es lo antijuri

dico diremos que es lo desaprobado en cuanto a "la fase

* (20).~ Cfr. EDMUNDO MEZGER.~ Tratado de Derecho Penal.
Tomo I, Phigina 245 y siguientes, Editorial Revista
de Derecho Privado. Madrid 1968,
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material de la accidn tipica". (21)

II.~ LAS CAUSAS ‘DE JUSTIFICACION

Como corolario de lo dicho en el inclso an-
terior deber& afirmarse que si el Estado mediante su --
Ley exige o autoriza una conducta determinada, no podré
afirmarse que la reprueba. Esta es una cuestibn obvia.
En el artfculo 15 del C&édigo Penal Federal se consignan
lo que en el lenguaje de la Ley se designa con el nom--
bre de "excluyentes de responsabilidad", entre tales de
ben ccmprenderse las descritas en las fracciones III y
V. En la III se capta la defensa legitima y la V el =~
cumplimiento de un deber y el ejercicio de un derecho;
debe agregarse como justificante la fraccibédn VIII rela~-
tiva al impedimento legitimo.

Diremos que desde el punto de vista técni-
co hay dos Jjustificantes entendidas como contrapartida
de la anti juridicidad, y son ellas el cumplimiento de =
un deber y el ejercicio de un derecho. La defensa legi
tima es ejercicio de un derecho, esgecificaménte regla-
mentado; ahora bien, cuando la Ley habla de ejerciclo -
de un derecho y a ello se refiere en la fraccibébn V, ar-
ticulo 15, comprende {inicamente derecho concretamente -

autorizado, y cuando en la citada fraccidn consigna el

/

(21).~ Cfr. MARIANG JIMENEZ HUERTA.- La Antijuridicidad.
Revista Universitaria, México 1952.
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cumplimiento de un deber, debe entendarse que es el de-:

ber concretamente exigido. Para mayor claridad vamos a

ejemplificar: cuando el jefe de la policfa impone un --
arresto al subordinado por faltas reglamentarias, estd
en el ejercicio de un derecho concretamente autorizado
pbr el reglamento relativo, y por supuesto que no come-
te delito., Cuande el verdugo ejecuta al condenado a ~-
muerte, su accidn alin cuando es formalmente tfipica, pues
to que ha'privado de la vida, no es antijuridica, ya -~
gque lo hace en cumplimiento de un mandato del Estado.
El impedimento legfitimo entrafia el cumpli-
miento_de un deber que ampara conductas omisivas: tal -
es el caso del abogado gue se niega a declarar en el -~
prdcgso de quien fue su cliente ya que la Ley le impone
el silencio, y tan es asi que si lo hiciera estaria den
tro del tipo de revelacibébn de secretos comprendido en -

el articulo 210 del Cbdigo Penal,

IITe- LA ANTIJURIDICIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO.

Hablda cuenta que el tipo requiere que la =~
conducta se ejecuﬁe vsin motivo justificado", resulta =
que>1a tipicidad formal, entrafia necesariamente la ili-
citud del comportamiento. Decir otra cosa es ignorar -

la Leye.

IV.~ LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION EN ESTE DELITO.
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Si la conducta es formalmente tipica,r ser§&
? -indudablemente antijuridica y por ende no es posible ~
que en cumplimiento de un deber o en ejerciclio de un -
‘ derecho, se obtenga lucro, "sin motivo justificado". -

No hay posibilidad alguna de que opere alguna justifi-

cante,

s T el
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CAPITULO V

LA CULPABILIDAD

Te= LA IMPUTABILIDAD

En el cuadro de Guillermo Sauer se compren
de como elemento del delito de imputabilidad®. (22)

Si se entiende que es imputable quien es -
activo de delito, deber§ admitirse que no se trata de
un elemento de la figura delictual, sino un predicade
de qﬁienbla ejecuta. La imputabilidad es capacidad de
ser sujeto activo de delito, y por ende no puede ser ~
elemento de la conducta‘sino de quien la ejecuta.

| La imputabilidad significa de acuerdo con
los lineamientos modernamente aceptados, una capacidad
intelectual y una mayoria de edad que la Ley expresa-—-
mente consigna. A contrario sensu el articulo 119 del
Cédigo Penal Federal sefiala el limite objetivo de la -
imputabilidad al expresar que los menores de 18 aifios -
al .ser internados para su correccidn educativa, estén
fuera del ré&gimen represivo. Por otra pérte el articu
lo 68 del C6digo en consulta establece que "Los locos,
idiotas,vimhéciles 0 los que sufran cualquier otra de-

bilidad, enfermedad o anomalia mentales, y que hayan =~

(22).~ Cfr. LUIS JIMENEZ DE AZUA.~ La Ley y el Delito.
Editorial Andrés Bello. Caracas,Venezuela 1944, p&
gina 245 y siguientes, ; '



51.

ejecutado hechos o incurrido en omisiones definidas co
mo delitos, serén recluidos, en manicomios o en depar-
tamentos especiales, por todo el tiempo necesaric para
su curacién, y sometidos con autorizacién de facultati
vo, a un régimen de trabajo". Todo indica que el le--
gislador partié de la base de que cualquier locura, ---
ademés de la atencibdn médica requiere "un régimen de -
trabajo". Eso demuestra que se requiere algo m&s que

saber criminologia para legislar en materia de inimpu-
tables, si es que se trata de individuos cuya salud --

mental esth afectada.

ITe= LA CULPABILIDAD EN GENERAL

De acuerdo con la doctrina dominante, -~
culpabilidad es reprochabilidad al proceso psicolbgico
que genera el delito".(23)

La reprochabilidad existe porque se con-
tradice un orden de valores y cuando recae sobre la fa
se externa del comportamiento, recibe el nombre de an-
tijuridicidad, y de culpabilidad cuando el jﬁicio de =
reproche recae sobre la motivacién que tiene necesaria
mente un contehido animico. Antijuridicidad y culpabi
lidad son al anverso y reverso de una cuestién valora-
tiva que tiene resultados desaprobatorios; por esoc se
(23)e~ Cfr. JAMES GOLDSCHMIDT.- La Concepcibn Normati-

va de la Culpabilidad. Traduccién de Ricardo C. Na-
flez, Editorial La Ley, Buenos Aires 1548,
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ha dicho gue en el delito existe un dato de caricter ~

axiolbégico y que semejante proceso de valoracibdn da -~

origen a lé.angifﬁfidiéidéd en’ cuanto contempla la fa-
se externa de la conducta y al de culpabilidad cuando
el objeto de la valoracibn es el comportamiento animi~-
co.

Desde luego que no todo el proceso subjetivo
corresponde necesarliamente a la culpabilidad, y prueba
de ello es el caso en que existen elementcs subjetivos
de la antijurlidicidad, que se reducen a situaciones de

carfcter animico que sin son utilizados como medio pa=-

ra valorar la fase externa de la accién reciben el nom
bre de elementos subjetivos del injusto; en cambio si

tales situaciones anfmicas no son el medio que se uti-
liza para valorar la fase externa, sino el objeto de‘-
tal valotacién,.serén entonces parte del problema de ~
la culpabilidad,puesto que se esth& valorando el proce=~
so animico en si mismo y no en relacién con la fase ex

terna de la conducta.

IIT.~ GRADOS DE LA CULPABILIDAD

Desde la época romana se distinguié el do
lo y la culpa, y la totalidad de los Cédigos Penales ~-

captaban la antiquisima distincibn referentes a la cul

Tl t
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pabilidadn, (24)

El dolo corresponde al reproche mis enérgi-
¢o y la culpa a uno que resulta atenuado en relacibn =~
con el dolo. |

La Ley habla de delitos intencionales y no
intencionales o por imprudencia, y semejante terminolo
gila corresponde a lo que doctrinariamente se conoce co
mo dolo y culpa.

A propésito del dolo debe decirse que si =~
bien es cierto existe una voluntad inicial de conteni~
do tipico, la no coincidencia entre la voluntad y el -
resultado no hace desaparecer el‘dolo; puede suceder -
que el sujeto activo tenga el propbsito de producir un
resultado concreto y no obsténte ello se produzca uno
diStinto;‘li produccibn de ese resultado se reprocharh
como dolosa no porque el sujeto la haya querido sino a
virtud de haber penetrado voluntariamente al terreno -
de la tipicidad". (25)

Hay numerosas divisiones hechas por los ju-~
ristas a propbsito del dolo y la que mayor importancia
tiene, es la que distingue entre dolo directo y dolo -
eventual.

En el dolo directo el sujeto quiere el re--

.

(24),- Cfr., EUGENE PETIT.- Derecho Romano, Editorial -
Sopena., Barcelona 1932,

(25)e= Cfr. JOSE AGUILAR MARABOTO.~ El Error Acciden~-
tal, México 1966. Tesis Profesional.
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sultado, en cambio en el eventual, colocado el activo
ante la posibilidad de que se produzca el dafio tipico

y sabiendo que estc pueda producirsq acepta las conse-
cuencias de su acto; es por lo que se afirma que er do
lo directo se quiere el resultado y en el dolo even-~—
tual no se quiere el resultado pero se acepta.

A propbsitc de la culpa, debe precisarse -=
que su elemento distintivo en relacién con el dolo es
la ausencia de voluntad o de acgptacién de resultado.-
Mientras que en dolo se requiere o acepta la produccién
tiplca, en la culpa no hay aceptacidén ni voluntad de -

lla misma. ' R

La divisién baAsica a propbésito de la culpa,
distinéue'la culpa con representacibn llamada también
culpa consciente y la culpa sin representacibédn conoci-
da con el nombre de culpa inconsciente. -

En la culpa con representacibén el sujeto --
prevee el resultado pero tiene la esperanza que No‘se
produzcaj por otra parte en la culpa sin representa---
cibén el sujeto no prevee un resultadc que desde el pun
to de vista l6gico-fictico es previsible.

Siendo el dolo el grado m&s intenso del re-
proche, la Ley fija una sancibn m&s enbrgica para esa

clase de delitos, y concomitantemente una que resulta’
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atenuada en relacibn con la que corresponde al delito.
doloso para el caso de delito por culpa.

La penalidad que se fija en los diversos ar~
ticulos de la Ley, corresponde al g;ado doloso de la
ejecucidn, y el articulo 60 fija una sancién uniforme

para los culposos, sea cual fuere el tipo realizado.

IV.~ LA CULPABILIDAD EN EL DELITQO A ESTUDIO

Atenta la estructura del tipo debe afirmarse
~que se trata de un delito de necesariﬁAejecucién dolo
sa. Ya en el capitulo I se hizo nqtar la diferencla ~
que existen entre la figura descrita en la fraccién I
del articulo 387, y el que describe la fraccién II del
232; mientras que en el primerc es indispensable la ob
tencién de un lucro, en el seqgundo est& ausente la ob-
tencién de ventaja alguna para el activo. Al §ompren -
der la Ley como elemento del tipo la expresién "sin mo
tivo justificado" est& claramente revelando que tanto
en el aspecto antijuridicidad como la culpabilidad, la
conducta serl necesariamente dolosa puesto que el ofre
cimiento de encargarse al patrocinioc de los intereses

de una persona fue el causal de lucro correspondiente,

V.= LA INCULPABILIDAD EN EL DELITO QUE NOS OCUPA

Siendo la inculpabilidad la contrapartida del
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reproche al proceso de motivacibén, y como su limite ~
est& constituldo por el error esencial insuperable, -
la no exigibilidad de otra éonducta y el caso fortui-
'tq, es diffcil imaginar se pueda actuar inculpablemen
te no obstante la material ejecucibén de la conducta -
descrita, Se dice lo anterior porque si no se hizo -
el presunto activo cargo del negocio, lo abandoné, re
nuncié al mismo, y lo hizo por un motivo justificado,
entonces no se trata de una inculpabilidad sino de ==
una atipicidad., Cualquiera otra solucibn que se d§ -
al problema chocar8 con la letra misma de la Ley, por
comprenderse en el tipo la ausencia de motivos justie
ficados. Incluso si a virtud de una VIS compulsiva - .
(amenaza) el presunto activo abandon; el negocio o no
se hace cargo del mismo, seguir8 habiendo una atipici
dad, al consignarse como elemento del tipo las pala=-

bras "sin motivo justificado".

B T
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CONCLUSTIONES.

I.~ El tipo consignado en la fraccibén I, --
del articulo 387 del Cbdigo Penal Federal, debe cata-
logarse como anormal, en atencidn a que comprende ele

mentos normativos,

II.- No hay concurso aparente de leyes entre

la Fraccibn I, del articulo 387 y la fraccibén II del

articulo 232, porque independientemente de que tutelan
bienes juridicés distintos, en la fraccibédn II del ar~-

ticulo 232, no se requiere que el activo obtenga lucro.

IXlI.- El delito a que se refiere la fraccidn

I del articulo 387, puede considerarse como complejo =
en orden a la conducta, debido a que requiere un com--
portamiento activo constituldo por el ofrecimiento de
un servicio a virtud del cual se obtiene un lucro, y -
comprende adem&s un comportamiento omisivo queAse inte

. gra por la falta de cumplimiento del ofrecimiento he--

cho.

IV.~ En atencién a que la frase "SIN MOTIVO -

JUSTIFICADO" rige todas las hipétesis relativas a no -
efectuar la defensa o no hacerse cargo de la direccién

o patrocinio del negocio, al igual gque el no hacerse =

»
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cargo de la defensa o renunciarla, resulta gque la ti-
picidad formal, entrafia necesariamente la antijuridi-
cidad del comportamiento.

V.- La Gnica justificante que puede imaginar
se en el caso del delito a estudio, es la relativa al
impedimento legiﬁimo, pero al operar ella dejaria de
integrarse el elemento "SIN CAUSA JUSTIFICADA" compren
dide en la parte Gltima de la descripcibdn y por lo tan
to deberfa de hablarse de atipicidad y no de la operan
cia de una'causa de justificacién, a virtud de la pri-
macia 16gica de la tipicidsd sobre la antijuridicidad.

VI.~ Dada la estructura del tipo, comprendido
en la fraccibébn I del articulo 387 cualquier inculpabi-
lidad se resuelve en atipicidad, precisamente por la~~
inclusibn de la frase " SIN MOTIVO JUSTIFICADO", Ahora
bien, ese motivo justificado puede generarse en situa-
ciones que aisladamente pueden considerarse comé incul
pabilidades como serian los relativos a un temor funda
doy 0 2 un estado de necesidad. La inculpabilidad por
error esencial e insuperable en el delito a estudio es
extremadamente difficil que pueda darse en un caso real,
afin cuando pueda imaginirsela en algunos ejemplos préc

ticamente irrealizables .

i
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