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INTRODUCCTION

Incuestionablemente, el Delito nacid paralelamente a la
Humanidad, es decir, es inmanente a &sta, y sabido es, que -
s&lo una educacién esmerada y aceptada por el nifio, podrh 11
mar sus instintos; pero definitivamente, éste serb, o mejor_
dicho, su conducta serd resultado de sus gléndulas endocri -
nas o de secrecidén interna pero también su psique tendrd y -
jugarf un papel determinante en su conductaj por‘éso encon -
traremos casi siempre que en una familia de padres normales_

habrd por 1o menos uno de sus miembros, que teniendo afin =-

clerta ed 16n perior, p en cualquier momento de ==«
irs, convertirse en criminal, esto es, ser victima de sus —

instintos determinado por sus gl&ndulas de secrecién inter -

na. Han tr rido h siglos desde gque el hombre apare

ciera sobre la faz de la tierra, y sin embargo, muy poco ha_
evolucionado positivamente, m&s bien creemos que ha sofisti-
cado los medios para cometer los delitos y quedar Inpune; -
consideramos que todo esto se debe a la forma de vida origi-
nado por los adelantos clentificos y tecnologicos, pero tam-
bién . las costumbres e idiosincrasia de cada pueblo en par-
ticular; cremos también, que influya en forma decisiva la =
forma de sistema de goblerno que tenga cada pals, para que,_
clertos delitos tengan mis reincidencia, esto es, se comen--
tan mfs. Ahora blen, toda forma de sctuar individual, ten ~=
dré que ser necesariamsnte producto de factores endSgenocs y_

exSgenos, pues en la conducta del hombre, ¢l medio ambiente_



natural y social, influirdn en forma decisiva en la conduc
ta de #ste; estos factores y los hereditarios, cuyas carac
ter{sticas, seglin la clencia médica, pueden aparecer hasta
1a cuarta generacién, inclufdos los morfoldgicos, es lo =
que origina que cualquier ser humano pueda delinguir y no_
precisamente por ira, sino también por miedo. Queda, pues,
asentado que el Delito es producto de la constitucidn f!sé_

ca humana como de la siquica.

Han surgido dos Escuelas: La Cl&sica y La Positiva; —
que han tratado de demostrar cuales son las causas reales,
por las cuales el hombre delinque; consideramos que ambas_
Escuelas tienen parte de razén en sus planteamientos, pero
como dijimos antes, son diferentes factores, tanto inter -
nos, como externos, los que originan las conductas, las -~
cuales pueden ser en cualquier momento antisociales. Consi
deramos que no aportamos nada nuevo al Derecho Penal, y -
10 que reiteramos es solo una postura de las mfs aceptadas
por las diferentes ciencias auxiliares del Derecho Penal,-
respecto, de cuales sean las causas del Delito; ya que =~--
consideramos que en ninguna ciencia por exacta que esta -~

sea, se habrd dicho la Gltima palabra.



* EL DELITO "

1o~ EL DELITO.-~ " El término Delito viene del latin; delictum,-
que quiere decir violacidén de la ley, falta, culpa, infrac =---

cién " (1).

Haremos referencia a 1o que en un determinado tiempo se_
considerd delito; asfi como a su penalidad en los diferentes es-~
tados de evolucidn de los dlverso§ pueblos de los que se tiene_
memoria, o codificaciones segiin los diferentes autores; para -
asi en el curso de nuestro trabajo llegar al concepto modernc,-
cientffico y legal en nusstro derecho vigente. Seglin la mayorfa
de los autores el delito de homicidio y el de lesiones fuéd en -
el principio de todos los pueblos primitivos, los delitos de ma
yor prictica, ya que en los cédigos y costumbres de los pueblos
antiguos los registran y practican ineludiblemente, como vindic
ta privada, su primera limitacidn: lo fué el talidén- de talis,~
el mismo semejante: ojo por ojo, diente por diente, rotura por=-
rotura, acotd la venganza con sentido humanitario hasta la di--
mensién exacta de la ofensa.

Otra limitacidn: la composicidn o rescate del derecho de vengan
za, por medio del pago hecho por el ofensor en animales, armas_
o dinero, humanizo igualmente y dentro de un progreso todavia -

mayor las proyecciona2s de la venganza privada.

1) Garcfa-Pelayo y Gross, Ramdn. Diccionario pequefio Larousse_
Ilustrado, Editorial Larousse. Susnos Aires, 1983, Pag.323.
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"En la composicién se distinguen dos momentos: ocurrido el_
delito, ofendido y ofensor, voluntariamente y en cada caso, ~-
transan mediante pago hecho por el segundo; después, generaliza
da esta solucién, es el grupo el que exige la composicién entre
ofendido y ofensor ajenamente a la voluntad de &stos; en el pri
mer momento subsiste la venganza privada, pero el grupc castiga
cuando el ofendido lo reclama; en el ;egundo, ante la eficacia-
del sistema el grupo mismo es el que impone la solucidn pac{fi-

ca". (2)

"Talidén y composicidn representan un adelanto moral y jurf-
dico para la humanidad, un progreso que no habria de perderse -
en los horizontes de la historia: la multa en beneficio del Es-
tado es una Supervivencia evolucionada de la primitiva composi-
c16n; el C3digo Penal vigente recoge un caso de Talién en el de
1ito de calumnia (art. 356); la misma pena de muerte, donde es-

té establecida, es Talién". (3)

a).= Pueblos Orientales. La historia de los pueblos del an-
tiguo Oriente muestra, como hemos dicho el caracter rcuqiéso -
de las primeras reacciones punitivas. A menudo el castigo con -
siste en inmolar a los dios?s el infractor de la norma, & fin -
de aplacar su enojo. Por eso las reglas 'penales formaban parte-

de los libros sagrados, se exceptfia el C5digo de Hammurabi. El_

2) Carranca y Rivas, Raul. Derecho Penal Mexicano (Parte Gene-
ral) Editorial Porrila, S.A. 4a. Edicién, México 1982, -
P8g. 92

3) Ibid. Pag. 94
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mfs antiguo de los Cidigos de Oriente, al menos de los que cono-
cemos, es el C5digo del Rey Hammurabl, que rein5 en Babilonia =
aproximadamente 2250 afios antes de la era cristiana. Esté en un_
bloque de diorita y parece que fué mandado esculpir para el Tem-
plo de Sipp,r. Lo descubri$ en Susa, Morgan en 1901 y 1902. Lo -
dio a conocer, descifréndolo y traduciéndolo al alemfn y el famo
so asiridlogo winckler. Después se ha estudiado por Scheil (que_
lo vierte al francés); Dareste, Delaporte, Muller, Kohler y Pei-
ser, Bonfante, Murati, Manzini y en Espafia por Bonilla San Mar -
tin.

Como excepcién notable a las primitivas legislaciones, este =
cbdigo, sunque atribufdo al dios del Sol, no contiene preceptos_
sagrados o religiosos. Tampoco el Derecho Sustantivo o material
queda ahogado por el formal o procesal. La venganza es casi des-
conocida en este C5digo. En cambio, se halla el Talidn muy desa-
rrollado; por sjemplo: Si un arquitecto construye mal una casa -
y &sta se hunde el hijo debe morir; también se da muerte a la hi
ja del que hubiese golpeado a una mujer libre si le hublera cau-
sado la muerte o hechc abortar. Los castigos no pod{sn menos de-
ser crueles: el de muerte se ej.c(.ltaba arrojando al reo al agua_
a la hoguera, etc, Entre otras penas se imponen las de mutila --

cién, marca, deportacidén y pecuniarias.

“Es sobremanera interesante que se distingan los delitos vo -
luntarios de los causados por negligencia y los hechos debido a_
caso fortuito. Reconoce la atenuante de arrebato y obsecacibdn in

cluso en caso de rifa". (4)

4) Jiménez de Aslia Luis. Tratado de Derecho Penal. Edit. Losada,
S.A. 4a. Edicién Act. Buenos Alres, T Pags 270-271 - Tomo
I.



Como se desprende las citas hechas 15gi te nos
refiriendo a la Hiatoria Universal del Derecho Penal,

La Legislacidn de la India antigua se haya contenida en el-
C6digo o 1ibro de Man( (Manava- Dharma—- Sastra), cuya fecha es
muy controvertida: del siglo XI a. de J.C. Y no falta quien -
opine que se escribil en el siglo V a. de J.C. El C5digo de Ma
nG es en materia Penal el mis perfecto que nos ha legado el An
tiguo Oriente. El derecho de castigar emanaba de Brahma y el -
Rey era su delegado. La idea de la penalidad era muy elevada -
en este C8digo; el reo que hubiera cumplido la pena subia al -
cielo tan limpio de culpa como el que hublese ejecutado una -
buena accibén. En estas antiquisimas leyes se conocid la impru-
dencias, el caso fortuito, y la {ndole de los motivos que im -
pulsan a delinquir. Pero tan alto concepto de justicia -
estaba quebrantado por la divisiSn en castas y por prejui --

cios religiosos.

La iniciacién y el conocimiento de los libros sagrados, ponfa_
a cublerto del pecado: as{ dice el C6digo de Manl que el bra-
hamén que suplese todo @1 Rig Veda no quedaba contaminado, =
ain cuando hubiera dado muerte a todos los habitantes de los
tres mundos, o hubiera sceptado alimento del hombre ms vil, -
NStese, sin embargo, este principlo de individualizacidn pe -~
nal: Si bien para las penas corporales habfa excepcidén a favor
de las personas de casta Superior, las pohas pecuniarias au~-

mentaban, como aumenta la sptitucd del o do para

las consecuencias de sus actos. En este CSdigo se desconoc{a-

completamente el Talidn. A Mand, siguil en la India el gran =



s
legislador Yajnavalkyo (segGn unos, del siglo I de nuestra Era,

y seglin otros, del V), que escribic un Cédigc comentado des —
pués, hacia la mitad del siglo XI, en versos Shnscritos en el
Mitaxsara®. (S)

EGIPTO.~ El origen de las mis remotas leyes se atribuye a_
la revelaciSn que de ellas hicleron los dicses del rey Mevis.
El Dios Thot se consider§ como legislador en caracteres jero-
glificos. Los preceptos legales se hallaban contenidos en anti-
quisimos 1ibros, que no han llegado hasta nosotros, y s8lo han_

Amct Py +

fr de su contenido. Su derecho estaba impreg-

nado del espiritu religioso: El delito era ofensa a los dioses,
Y las penas mis crueles se imponian por los sacerdotes como de_

1a Justicia era 1a pluma de avestruz,

Como hemos dichoc los mfs graves delitos son los que lesio -
nan a la divinidad y, por consecuencia, la muerte de los anima
les sacros: el Buey Apis y los cocodrilos, e incluso de los -

tenidos por sagrados, como el ibis, el gato y el halcon.

Los atentados contra los faraones, la complicidad en estos_
atentados, 1a desobediencia de las &rdenes reales, las ofensas
al farafn y sus familiares, el perjuicio y el homicidio, eran -
estimados delitgs de esa divinidad, Se aplicaba el Talidn sim -
bSlicos al espIaAse le cortaba la lengua; al estrupador, los -
&érganos genitales y a la mujer adlltera, la nariz, como penas -
otros delitos exist{an los trabajos plblicos y en las minas, -

asl como la esclavitud. (6)

S) Ibid. Opus, Cit. Pig. 271
€) Ibid. P&g. 271
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ISRAEL.~ " Dejando a un lado la &poca de los patriarcas, en

que es diffcil establecer cufl fuera el Derecho Penal, lo que_
aqui nos interesa es la legislacién de Moisés, del siglo XVI =

antes de la Era vulgar.

Las fuentes se encuentran en los primeros cinco libros de -
la Biblia (Pentateuco), en que se recogen los preceptos reli -
glosos, morales y Jurldicos promulgados en un perfodo de cua -

renta afios. Las normas penales se hallan especialmente en el -~

Exodo, en el Levitico y en el Deut omio. D és de varios_

siglos se afiade el Talmud (el de Jerusalén y el de Babilonia).

predomina profundamente el espiritu religioso: EL derecho -
de castigar es delegacién divina; el delitoc es ofensa a Dios y
la pena no tiene otro objetivo que la intimidacidn y la expia-
c18n. Se mide por el Talidn, que en caso de homicidio es abso-
Iuto: vida. El rec se purificaba sediante ejercicios explato -
rios y el cuerpo del delito quedaba contaminado, debiendo los_,
sacerdotes impetrar el perdSn de Dios. £1 vigor de la legisla-

cién mosaica se atenud considerablemente en el Talmud.

Interesante en sumo sagrado, por las derivaciones gue lue-
go tuvo con las famosas frases de Jesus, es el delito de adul-
terio que no cometf{a el hombre que fuese infiel a su esposa, -
sino la mujer que quebrantaba 1a fe conyugal - castigado en -
tre los antiguos hebreos con 1la pena de lapidacién, que -
después se completa con otra forma: horca y fuego. £1 asunto -

ha sido bien expuesto por Roberto A.M. Teran Lomas.

El proceso de Jesis tiene importancia superlativa en cuap



?
to al derecho de Roma con las provincias. (La Judea, que forma
ba parte de Siria, estaba gobernada por Herodes el Grande -
cuando Jes(is nacis, y aunque a la muerte de aquél sus territo-
rios se dividieron entre sus hijoa, cuando Cristo fué enjui-
ciado el Tetrarca de Judea, habfa sido depuesto y le sustituia

Lucio Poncio Pilatos).

Lo cierto es que por tratarse de delitos castigados cone-
la pena de muerte (se acusaba a Jesls de Sedicién y Blasfemia)
no podfa intervenir la autoridad local sino el magistrado_
romance El enjuiclamiento por el Sanedrin (o Sinedrio ), era_

pués, ilegai.

También fufé injusta la sentencia, pues la acusacién de =

Blasfemia, por la que dené el Sanedrin, se sbandond ante

el pretorio, y el pretor declard su inocencia respecto a =
la Sedicibén, y sin embargo, a causa de &sta, sostenida con tes

tigos falsos, subid Cristo a la Cruz=”, (7)

b) GRECIA.= Evolucién de la penalidad en Grecia, ~ Es -
preciso distinguir la época legendaria de la histérica. En ==
primer perfodo domind la venganta privada, que no se detenfa -
en el delincuente sino que irradiaba a la familia. Luego sur
ge el perfodo religioso, en que el Estado dicta las penas, pe-
ro obra como de‘l'egudo de Jipiter; el que comete un delito de-

be purificarse, y religién y patria se identifican.

7) Ibid. Pég. 273=274
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En estos tiempos m{sticos descullan algunos castigos de gran
des criwminales: Prometeo, Téntalo y S{sifo; entre los mé&s co-
‘nocidos. El primero por haber burlado a Jipiter y haberse apode-
rado del fuego de los cielos fué 1llevado al clucaso en cuyas__
montafias aves de presas insaciables le devoran el higado eterna
mente, y la entrafia renace para prolongar sin tregua su suplicio
sobre el crimen de Téntalo no andan muy acordes 1los autores -
antiguog: Unos le acusan de haber hecho servir a los dioses los_
miembros de su propio hijo; otros le reprochan haber revelado
el secrato de los dioses; es decir, los misterios del culto de -
que era sscerdote; segiin P{ndaro, Thntalo al ser admitido a la_
mesa de los dioses, robé el néctar y la ambrosia a fin de dér
sela a los mortales; para Luciano, todo fué debido a haberse_
apoderado de un perro que Jipiter le confid para guardar su -

templo de la Isla de Creta.

También hay discrepancias sobre la pena que se le impuso:
La mhs difundida de todas las versiones es la dada por Homero,_
Ovidio y virgilio; Téntalo, en los inflernos, estaba condenado_
a sufrir una sed horrible en medio de una corriente de agua _

fresca y limpia que paba constant te del alcance de sus _

labios resecados y un hambre devoradora, bajo unos frboles cu-
‘yos exquisitos frytos arrebata de sus manos, cuando intenta -
cogerlos, un celoso viento que los sitfia lejos de su radioc de -~
accibn. Finalmente nadie ignora tampoco el tormento de S{sifo -

hijo de Eolo, aunque también var{a la versisn de sus crimenes:



Reveld el secreto de los dioses diciendo al ~-
padre de Egina el lugar donde la Jipiter después de haberla -
raptado, ¢ desvid a la hija de Salmonéo ? ¢ ejercié el bandole-~
rismo en Atica matando a cuantos extranjeros caflan en sus manos?
Por uno de estos crimenes fué castigado, después de que Teseo -
le diera muerte en un combate librado en la tierra. Los poetas~
afirman Gnicamente que, precipitado a los infiernos, estd obli-
gado por los siglos de los siglos a empujar una enorme roca has
ta lo alto de una montafa que, al llegar la ciGspide, rueda por-
su propio peso cayendo de nuevo al llano y debiendo de nuevo ——

ser elevada, una y otra vez hasta la cima, sin descanso alguno.

Los institutos de la venganza fueron, en la &poca de la Gre-
cia legendaria, sumamente poderosos, basados en una especial --
concepcibén de la culpabilidad (hybris), hasta el punto de que -
a pesar de la idea de que el delito provenia del destino (anan-
k&) la venganza se ejercitaba, como en el caso de Edipo { parri
cida ) y de Orestes (matricida). Las Erinnias eran las encarga-~
das de ejecutarla contra los homicidas. Ya que la mSs vieja co-
munidad jurfidica era la familia, aparecf{an como Er{nnias de la~
madre muerta, y menos frecuentemente como Erinnias del padre --
muerte. No Clitemnestra, que matd a su marido, sino Orestes que
matd a su madre;'es victima de las Erinnias. (Esquilo, Las ced-
foras, 1,048 y sigs). El vinculo entre las Erfnnias y el dere -
cho de familia se muestra también por la relacién entre esos =
demonios y la venganza del padre insultado o de la madre ofendi
da, en los poemas épicos de Homero. Resulta particularmente —--

significativo a este respecto el destino de Fénix. Incitado por
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su madre, yace con la concubina de su padre. Este clama por -
venganza a las Erf{nnias, que castigaban al criminal privéndo-
le de la capacidad de engendrar. (Iliada,IX,447). Hace pareja
con e;te caso 1la peculiar historia de Altea, gue invocd la —-
venganza de las Erfinnlas contra su propic hijo Meleagro, que-
habfes dado muerte a su hermanc (Idem, 568 y Sigs). En log =-—
tiempos poshoméricos las Erinnias desempefan un papel impor -
tante como vengadora del homicidio. Los julcios por homici--
dio se desarrollaban ante las cortes estatales bajo su auspi-~
cio. En el AreSpago, la colina de las Erinnias, Sobre el sa--
grado abismo donde ellas mismas, las Venerables, habitan, ce-
lebraba sus sesiones el tribunal penal ateniense. Al comienzo
del proceso ambas prestan un juramento en nombre de las Erfin-
nias, de modo que, en caso de que el Tribunal castigue a la -
parte imocente, la culpable, como perjura, esté expuesta a --
los espiritus de la venganza. £ra mis importante castigar al-
criminal Que salvar al inocente. El lado soabrfo de la retri-
bucidn aqui es puesto en el primer plano, mis adelante las ——
Erinnjas se tornaron protectoras del orden juridico entero —=
las asistentes de la justicia, como se les llama en el frag -

mento 29 Heréclito (vid. Kelsen, pags. 336 y sigs).

En la tercera &poca, la denominada Histdrica, la pena se -
asienta, no sobre un fundamento religioso, sino sobre base mg
ral y civil, M3s preciso sedalar que no se presentan estos pe
rfiodos con trazos demasiado absoiutos: los conceptos nuevos —

persisten con loc antiguos, como observa Levi (pags.227-228).

La m3ds significativa evolucidn, muy bien estudiada por ==
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Glotz, es la que se produce en orden a la responsabilidad, ——
que en el transcurso de varios siglos pasa de su {ndole colec
tiva, del genos, a la individual. Ciercto que, incluso en las_
m&s antiguas &pocas, el derecho griego sdlo castigé al autor,
cuando se trataba de delitos comunes. Pero en lo tocante a -
las ofensas de carfcter religloso y politico, existieron du -
rante largos perfiodos sanciones de caricter colectivo. Los =
traidores y los tiranos eran muertos y con ellos toda su fami
l1ia. Glotz, sefiala episodios histSricos de pena de muerte co-
lectiva, de extrafiamiento colectivo, de privacién colectiva -
de derechos, de expulsifén colectiva de la paz, llamada por -
los griegos atimia, que acarreaba terribles consecuencias: —-
cualquiera podfa matar al exclufdo de la comunidad y apode —=
rarse de sus bienes. Parece que fué en el siglo IV cuando la_
atimia colectiva desaparece, segin nos dice el citado Glotz,_
y que fué en el siglo V cuando concluyd el castigo capital —-
colectivo. As{ se conquista el cacrlcter individual de las ——=

penas.

Los Estados Griegos y su Legislacién Penal.~ Como en Gre—-—
cia eran diversos los Estados, las legislaciones eran tambi&n
diferentes. Las m8s notables fueron: La de Esparta, que se —-
agrupa en torno a la figura legendaria de Licurgo ( mitad del
siglo IX o acaso’ del siglo VIII antes de J.C. ); la de Ate ==
nas, obra de bDracdn ( siglo VII a, de J.C. ), y después de Sg
16n (siglo VI a. de J.C.), la de Locris, escrita por Zelenco;
la de Catania, de Carondas (siglo VII a. de J.C.) y la de ——-
Grotyna (segunda mitad del siglo VI o primera mitad del V a._
de J.C.) Adviertamos que el texto de estas leyes estd casi —-

totalmente dastrufdo y tenemos que contantarnos con los frag_
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mentos y recuerdos que nos han trasmitido los fil6sofos, los

poetas ¥ los oradores". (8)

De todo lo expuesto, se concluye gque en la Grecia heroi
ca apenas se distinguié la justicia de los dioses: temis, Y_
la de terrenal: Dike. Una sola expresibén: Temistes, servia -
para designar indistintamente los or8culos de los inmortales

y el derecho aplicable a los seres perecederos.

"Las leyes penales atenienses, que son las mis importan
tes no se inspiraban en absoluto en las ideas religiosas, y_
como hemos dicho, en ellas se afirma y predomina el concepto
del Estado. La pena tenfa su fundamento en la venganza y en -
la intimicacibn, y los delitos se distingufan seqgln lesiona-
sen los derechos de todos o un derecho individuwal. Para los_
primeros, las penas eran muy crueles y reinaba el mayor arbji
trio; para los segundos, por el contrario, habfa cierta be--
nignidad, E1l catSlogo de delitos no era cerrado vy los jueces
podian castigar también los hechos no previstos en la ley, -
atendiendo a la ezuidad. Lo cierto es gue se acab$ con las -
penas inhuranas que estaban en vigor en todo el viejo Orien-
te, y llegaron a no diferenciarse segln la calicdad de las --
personas. Mas este progreso s6lo logrose con Solén que comen
26 por abolir todas las leves draconianas, salvo las que se_
referfan al homicidio, porgue eran excesivamente severas en_

el castigo. En efocto, ro habfa en aquélla mds que una pena_

{8) 1bid. P&gs. 274 a 276.
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para todos los deljitos: 1a pena de muerte. Los convictos de -

holgazaneria, los que no hablan hurtado mis que frutas o legum

bres, eran penados con el mismo rigor que los sacrilegos y los

homicidas. Por eso dijo D ] con fund o, que Dracén -
no habla escrito sus leyes sino con sangre. Cuando se le pre -
guntaba porque habfa establecido la pena de muerte para todos_,
los delitos contestabas He cref{do que las mis pequefas culpas_

merecen esa pena, y nho he encontrado otras para las mis gran——
des". (9)

El valor del pensamiento de Grecih., Cuando se diga sobre
el significado de las normas jurfdicas de la antigua Grecia, -
es por demfs dudoso, seglin se ha divertido. Tiene razén Brugl_
cuando escribe: "Lo que nosotros llamamos Derecho Griego, es -
confesémoslo una masa incoherente de pensamientos filosSficos,
de interpretaciones oratorias de valor jurfdico bastante dudo-
so, de normas m&s o menos verdaderas de leyes; pero la coordi-

nacidn jurfdica falta totalmente.

“La &época histérica del Derecho penal ateniense es la que —
puede decirse que marca el paso entre el Derecho oriental y -

el occidental, y a ella se refiere Tonissen cuando dice que es
conf{n de dos mundos (pig. 486). Esta fase de trinsito entre -
Oriente y Occidente posee escasa repercusién legal. Cuando se~
estudia como vamos hacerlo la formacidn histdrica del Derecho_
penal comiin en cada pafs se percibe que los elementos confluen
tes son estos tres: romano, germano y candnico. Pero el esfuer

zo de los griegos as decisivo en las instituciones jurfdicas y

9) 1bid. PAgs. 276 y 277
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llega a nosotros a través de la evolucidn legislativa romana.

A Grecia se debe, en una lucha multisecular, la liberacién --
del poder civil decisivo Influjo teocrStico que tuve en Orien-
te, y por tanto la humanizacién de las reacclones punitivas, -

as! como la conciencia individual del hombre". (10)

" Esto no significa que la justicla adquiriese en Grecia —
formas seguras y desenlazase en decisiones imparciales. Cuatro
siglos antes de Cristo se creaban en Atenas delitos y se recla
maba seguridad para los regimenes caducos o los viejos méto —-
dos. Los m8s grandes tributos, los m8s celebres oradores y los
estrategas nuevos estaban expuestos a sufrir la muerte por su_

audacia ". (11)

* El m8s sonado de esos casos es fél procesc de Sdcrates, -
condenado a beber cicuta, que ha resumido elegantemente Fran--~
cisco Laplaza, siguiendo el estudio de Max Alsberg. Pero no -
fué el Unico; a Protdgoras se le desterrd por poner en duda -
la existencia de los dioses, y Anaxégoras sugrid el destiecro_
y una multa de cinco talentos por haberse atrevido a afirmar _

gue el sol era una piedra incandescente ". (12)

12) Jiménez de Asfa Luls. Tratado de Derecho Penal. Edit. Losa
da, S.A. 4a. Edicidn Act. Buenos Alres, 1964. P8gs. 276 y_
277. Tomo 1I.

i1) Jiménez de Asla Luis. Opus. Cit. Pag. 277

12) Ibid. P&g. 277
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c)e= ROMA.- Primitivo Derecho Romano (hasta el siglo VII-

de la ciudad). La mds destacada caracteri{stica del primitivo-
Derecho Penal romano es el carfcter plblico con que se consi-
dera el delito y la pena: El primero era violacién de las le-
yes piblicas la segunda fué reaccidn piblica contra el delfi——
to. MAs tampoco faltan numerosas huellas que Mommsen destaca_
del anterior carbcter sagrado del Deracho Penal: la explatio_
y execratio capitis, y la consagratio bonorum (Expulsidn del_
reo de la comunidad religiosa y reconciliacidn del pecador ~
arrepentido con la divinidad). Pero acaba consumindose la di-
ferencia entre derecho y religidn y se logra el triunfo de 1la

pena plblica.

" La venganza de sangre y la composicidn se aplican en ——
ciertos delitos. Asf: en el derecho al homicidio del marido -
sobre quien viola la fe conyugal y sobre el ladrdn nocturno;-
en el excepcional caso de convenio de cor;posicién en las mutj
laciones; y en las composiciones taxativamente establecidas -
y otras iniurias {en cuyo reemplazo entre mds tarde la actio_
iniuriarum estimatoria) y sobre todo en los numerosos delitos

privados ". (13}

" £n dos conceptos de delito se agrupan los crimenes justi
ciables contra los bienes juridicos de la ccmunidad y de los_

particulares: preduellio y parricidium.

13) 1Ibid. PS&g. 28O
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La preduellic o sea, la guerra mala, perversa, contra la pro

pia patria, que hoy se denomina traicién, es el punto de parti-
da para el desenvolvimiento de los delitos politicos, y el pa—
rricidum, es decir, la muerte del jefe de la familia, del pa ~=
ter, origina el gran grupo de los delitos comunes. Precisamente
en que el homicidio sea considerado como infraccién del orden -
juridico pliblico, en vez de confiar su castigo a la voluntad =~
privada de los parientes de la victima, es donde reside la mis_

esencial distincidn entre el Derecho Romano y el germanico.(14)

Ademas de la preduellio y el parricidium, se hallan penados
con pena piiblica: el incendio, el falso testimonio, el cohecho
del juez, la difamacibn, las reuniones nocturnas y la hechice~
rfa. Con el nimero e importancia de esta clase de delitos pro-
gresa la construcclén estatal del Derecho Penal, de una parte-
por la gravedad de las penas legalmente impuestas a los dell -
tos (predominan las de muerte), y, de otro lado, por la organi

zacibén del procedimiento penal.

cafda la monarqufa, campea en la historia jurfdica del pri
mer perfodo de la Replblica la Ley de las XII Tablas (433-451)
a. de J.C.), que junto a normas de diversas naturalezas, CON—~
tiene muchas de' Derecho Penal, especialmente en las Tablas —--—
VIII a XII. En ellas se establece una previa determinacidn de_
los delitos privados, fuera de los cuales no se admite la ven-

ganza privada, se afirma el principio del talidn, delimitador,

14) Ibid. Pags. 280-281
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adem8s, de la citada venganza, y como medio de evitarla se requ
la la composicidn. Aunque la ley de las XIX Tablas es una legis
lacidén ruda y primitiva, es por dem&s relevante el hecho de que
se inspire en la igualdad social y politica, excluyendo toda «
distincidn de clases sociales ante el Derecho Penal. Ademis no_
conoci{a la tortura para lograr la confesién. La historia del De
recho penal es un combate por la libertad. As{ el poder penal -
del Monarca y de los Senadores, y de los Magistrados (coercitio)
después, que al principio era jurfdicamente ilimitado, se deli-
mita al advenimiento de la ReplGblica. Ya la Lex Valeria (500 --
afios a.c. de J.C.), determina: ne quis civem Romanurum adver -
sus provocationen necaret berveraret. Esta Ley es una arma en -

la lucha por la libertad civil.

Desde el afo 200 a. de J.C., en que Roma es la dominadora -
del Meditarrineo, se produce una notable atenuacién de las pe-=
nas. Ya no es, la muerte el castigo imperante, como en las XII-
Tablas, sino que, por el contrario, puede ser evitada, bien con
la procatio, © bien con exilio voluntario, y en los Gltimos ——~
afios de la Rep(blica, con el predominio del espiritu democriti-

co, la pena de muerte queda de hecho abolida.

En la &poca ‘histérica la pena de los delitos privados no es_
nunca aflictiva,l sino siempre pecunlaria. Con el tlempo, todas_
las penas, al menos las mis graves, se sujetan a la provocatio,
que para las penas capitales se dirigfa a los Comicios centuria

dos, y para las multas a los Comicios tributarios.

La pr&ctica penal ha tomado as§{ un cardcter eminentement= pg

1itico.
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adem8s, de la citada venganza, y como medio de evitarla se regu

la la composicidn. Aunque la ley de las XII Tablas es una legis
lacién ruda y primitiva, es por demis relevante el hecho de que
se inspire en la igualdad soclal y politica, excluyendo toda -
distincién de clases sociales ante el Derecho Penal. Adembs no_
conoc{a la tortura para lograr la confesién. La historia del De
recho penal es un combate por la libertad. As{ el poder penal -
del Monarca y de los Senadores, y de los Magistrados (coercitio)
después, que al principio era jurfdicamente ilimitado, se deli-
mita al advenimiento de la Replblica. Ya la Lex Valeria (500 —-
afios a.c. de J.C.), determinas ne quis civem Romanurum adver --
sus provocationen necaret berveraret. Esta Ley es una arma en =

la lucha por la libertad civil.

Desde el afio 200 a. de J.C. en que Roma es la dominadora -
del Meditarcéneo, se produce una notable atenuacidén de las pe--
nas. Ya no es, la muerte el castigo imperante, como en las XII-
Tablas, sino que, por el contrario, puede ser evitada, bien con
la procatio, o bien con exilic voluntario, y en los dltimos —--
afos de la Replblica, con el predominioc del espiritu democriti-

co, la pena de muerte queda de hecho abolida.

En la época pistér&ca la pena de los delitos privados no es_
nunca aflictiva; sino siempre pecuniaria. Con el tiempo, todas_
las penas, al menos las mSs graves, se sujetan a la provocatio,
que para las penas capitales se dirigfa a los Comicios centuria

dos, y para las multas a los Comicios tributarios.

La prictica penal ha tomado as{ un cardcter eminentemente po

1f{tico.
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Fué precisamente, en esa cualidad de tipo polfitico, en la que

el Derecho penal romano encuentra el resorte de su renacimiento.
Hacia el afio 605 de Roma (149 afios a. de J.C.), entraba en la vi
da jur{dica una innovacidén, insignificante al principio, pero ——
grévida de consecuencias. Por quejas de las provincias, contra -
sus Gobernantes, sobre restitucién de las expoliado a los sObdi-
tos, habfa conocido hasta entonces la justicia senatorial de los
repecuratores. Mas, en relacién con la Lex Calpurnia de repetun-
dis, una Comisién permanente del Senado, bajo la presidencia de_
su Pretor, establecid la primera quaestio perpetuo, para juzgar_
el crimen repetundarum; es decir; las exacclones ilegales cometi

das por los Magistrados del goblerno de las provincias.

La Lex Sempronia, del afo 631 de Roma (123 a. J.C.), confirid
a la Comisidén permanente, no sblo el  sentenciar sobre la devolu-

c16n de lo expoliado, sino también la facultad de imponer penas,

Asf{, el procedimiento de las quaestiones llegd a ser, con Cayo -
Graco, procedimiento penal, que por numerosas leyes posterlores_
se extiende a otras clases de delito, de preponderante indole po

1ftico.

Es en los afos 627 al 674 de Roma (82 a 80 a. de J.C.), por -
de Sila, cuando penetra la reforma en el Derecho penal propiamen
te dicho. El procedimiento de las quaestiones, utilizando hasta_
la fecha como arma de partido por la pasidn politica, se trans -
forme en el instrumento de renovacidén del Derecho Penal romano._
Si la aumenta en las leges Cornelise el nlmero de las quaestio--

nes existentes, confiere su jurisdiccidén de nuevo a los senado-=
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res y extiende el procedimiento de las cuestiones a los deli--
tos comunes. Las leges Jullae, de César Y Augusto, terminan pro

vincialmente este ciclo, con la creacidén de un ordo judiclorum_

publicorum unitario.

Por eso, al lado de los delitos privados precisamente desen—
vueltos en esa época por el Edicto pretorio, que el ofendido ——
persegufa ante la jurisdiccién civil, con demanda civil de impo
sicién de multas, se instala un nuevo grupo de delitos: los cri
mina pliblica (leg{tima, ordinaria), que descansa en leyes parti
culares en las que se establece el tipo delictivo y la pena le-
gitima (las mas de las veces interdiccién), y se regula el pro-

cedimiento.

La acusacién pertenecfa a todo el pueblo; era necesario el -
dolus la tentativa y la complicidad estaban ordinariamente cas-
tigadas a menudo con la consumacidén y la autorf{a; y el Juez es—
taba obligado a pronunciarse sobre la culpabilidad o inculpabi-

lidad.

Pertenecen al grupc de los crimina plblica, los delitos si--
guientes: deberes de los funcionarios pGblicos (cuyos delitos -
habfan dado el impulso para la reforma), como las exacclones --
ilegales (crimeﬁ'repetundarum). venta de empleo (anbitus y cri-
men sodaliciorum), robo en el desempefio del cargo y malversa--—-
cidén de caudales (crimen de peculatus et de residuis), alta ---—
traicidén (crimen laesae majestatis, que poco a poco reemplaza -
al antiguo preduellio); perturbacidn de la paz piblica mediante

actos de autoridad (vis piblica et privata con preponderante —-
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carfcter politico), secuestro de personas (plagium), y falseda-

des (falsum); homicidio intencional (crimen sicariorum et vene-
ficorum, parricidium, como muerte de los parientes) lesiones =~
corporales y allanamiento de morada (iniuriae atroces: pulsare,
verberare, doum vi-introire); por Gltimo, los delitos de sensua
lidad, sometidos al poder penzl del Estado por la Lex Julia de~-
adulterli.s (afo 736 de Roma; 18 afios a. de J.C.); adulterio, =-—
violacidn, proxenetismo y matrimonio incestuoso (adulterium, ——

stuprum lenocinium, incestus)}.

Un grupo intermedio y autdénomo forman las acciones populares
(interdictos, guerellas pretorias y ediliclas, denuncias concer
nientes a las colonias y municipios), cuya interposicidn corres
pondfa a todo el pueblo, pero sdlo acarreaban la imposicidn de_

una multa indemnizacidn.

La Cognitio Extra Ordinem (é&poca del Imperic). La cafda anti
guo orde judiciorum publicorum, a fines del siglo II de la Era_
Cristiana, deja por momento intacto el Derecho Pznal material.
Esencialmente subsiste la oposicidn entre los crimina publica y

los delicta privata.

Bien pronto surgen las consecuencias Adel fortalecimiento del
poder unico del Estado en los dominios del Der;cho penal: a me=-
dida que la persecucién de oficio avanza, se reduce mas el ambi
to de los delitos privados. A comienzos del Imperic de Augusto_
se inician los judicia extra ordinem los drganos estatales con-
ducen el proceso de principio al fin con la mis amplia libertad

de forma. Después, los delitos privados se someten a semejante_
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procedimiento.

En la época del Imperio aparece el nuevoc Yy extenso grupo de-
los criminis extraordinaria, que tan importante fué para el ul-
terior desarrollo del Derecho penal. Representan el grado integ
medio entre crimen publicum y delictum privatum, aunque se =—-
aproximan mis a aquél que a éste, su origen no se debe a resolu
ciones populares, sino a ordenamiento de los Emperadores y deci
siones del Senado, o la prictica de la interpretacidn juridica.
Su consecuencia no es la inmutable pena ordinaria, sino una pe-
na adaptada por libre arbitrio judicial a la importancia del ca
so concreto. Al leslionado compete la denuncia, pero juzga los -
titulares de la jurisdiccidn penal. El aspecto subjetivo del ac
to se halla en primer 1{nea, como en los criminibus publicis: _
se exige el dolus malus y se castigan la tentativa y la compli-

cidad.

Dentro de los crimina extraordinaria podemos distinguir tres

grupos:

Primero: los casos m8s graves, que salen de los delitos priva
dos, Y para los que se sefialan penas de Derecho Penai. As{ del_
furtum surgen: el delito de los 5accu1a}i1 {ladrones de bolsi--
110}, effractores (autores de robos), expilatores (merodeado --
res), balnearii (ladrones de bafo), abigel (cuatreros: quasi --
artem exercentes) y la expilatio hereditatis. De la rapinda, sa-
lieron: los ladrones (con tendenclia al bandolerismo, o robo con
homicidio) y grassatores de la injuria: los libelli famosi (Es-

critos difamatorios) y el delito de los directarii (perturbado-
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res de la paz doméstica), y otros casos.

Segundo: Nuevos conceptos delictivos. Asf{: la recepcién (cri
men receptaturum), la estafa (stelionatus y como caso especial_
la benditio fumi, o sea, el aparentar influencia inexistente pa
ra la provisién de cargos), la concusién (concusssio), el rapto
(raptus), la exposicién de infante (expositio infantium). Ade—-—
m&s bajo la influencia del Cristianismo, aparecen los delitos ~
religiosos, desconocidos hasta entonces del Derecho romano: —--
blasfemia, perturbacidén de los oficics divinos, apostasia, here
jSa, asfcomo los delitos mls o menos semejantes a la hechice ==

ria.

Tercero: Delitos privados con eleccidén de acciones. Finalmen
te aparece la facultad de ofendido, incluso sin taxactiva de -
precepto legal, para elegir en la mayor parte de los delitos -
privados (y no sdlo en el furtum y la incuria), entre actio ex-

delicto clvli, y acusado axtra ordinem penal.

"Apresurémonos a advertir que en este amplio perfodo se va -
atroflando el procedimiento de las cuestiones y con su retirada
desaparece el principio legalista, abriéndose ancho paso a la -

analogfa™. {15)

La pena recrudece su severidad durante el Imperio. La pena-
de muerte, que en la (ltima etapa republican estuvo de hecho —-
abolida, se restablece con los Emperadores. Se infligfa sélo a-
los parricidas, pero despu@s de Adrisno se extiende a los crime

nes mis graves. Se instauran nuevas formas de pena: como la con

15) Jimé#nez de Asfa Luis. Tratado de D=r2cho Pensl. Edit. Losa-

da, S.A. 4a. £diccién. duenos Alres, 1964. Pijs. 2B1 a 284.
Tomo I.
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dena en las minas (at metalla) y los trabajos forzosos (ad ==

opus). Asimismo figuran en el numeroso cuadro de penas- que se
adaptaban a la situacién del condenado, las ‘penas contra el ho

nor y las pecuniariase.

"En estd &poca se afade a la funcidn intimamente de la pe-—
na, por algunos jurisconsultos romanos, el objetivo de enmien-

da o correccidn.

As{, Paulo dice: Pena constituitur inmediattionem hominum -
(Digesto, 18,19 y 20). Pero la emienda mis estuvo en las fra--

ces que en la practica" (16).

“Hemos dicho ya que los fragmentos conocidos de los textos_
romanos los debemos a los Digestos, antologia de la literatura
jur(dicmromyna, en que se contiene lo mejor de los maestros -
romanos en jurisprudencia. De los cincuenta libros de que cons
ta, dos de ellos -47-48- se destinan a materia penal y por eso

se designan con el nombre de los libros terribles". (17)

Con aclerto escoge Bernaldo de Quiroz (Leccliones, Pégs. 40-
41) de entre los pasajes de los Digestos, el de Claudio Satur-
nino, que pertgnecié a su tratado de Penas de los aldeanos, -
que se incluye en el t{tulo 19 del libro 48. Si empledramos el

lenguaje de hoy dirfamos que semeja un capitulo de la parte ge

16) Ibid. P5g. 284
17) Ibid. Pig. 284



24
neral de nuestra disciplina: Se castigan los hechos -dice-, co

mo los hurtos y las muertes; los dichos como las afrentas y -
las defensas infieles de abogados: los escritos, como los fal-
s0s y los libelos difamatorios; y los consejos, como la coope-
racién y la inteligencia con ladrones; pues haber ayudado a --—
otros cualesquiere aconsejfndoles es una especie de delito. —-
M8s estas cuatro maneras han de ser consideradas de slete mo -
dos a saber: respecto a la causa, a la persona, al lugar, al -
tiempo, a la calidad, a la cantidad y al efecto. Despues de lo
cual, va desarrollando cuanto acaba de decir, notando cémo, en
relacién la causa, la pena es distinta en clertas infracciones
segln que se trate de propdsitos de correccién o de otra f}na-
lidad; como tratindose de la persona, hay que atender tanto a_
la del autor como al de la victima; por lo que se refiere al -
lugar, un mismo hecho puede ser definido de hurto o de sacrile
gio, seglin donde se cometa; cémo por tiempo, un reo puede ser_
o préfugo o ladrén nocturno; cSmo la calidad estd en relacidn_
con la gravedad del hecho; cémo la cantidad hace que el simple
ladrén el que roba un puerco, y cuatrero el que aduefla de 'toda
una piara; finalmente, cdmo el efecto hace que se imponga la -

distincién entre el dolo ygla culpa.

Parece criterio dominante entre los penalistas modernos, =
que el Derecho éenal romanc no alcanzd la perfeccidn del Dere-
cho civil de Roma. Carrara dijo que los romanos fueron glgantes
en el Derecho Civil; pigmeos en el Derecho Penal. Alimena atcl
buye la diversidad de desarrollo de este Gltimo, en compara---—
cidn con el primero, a la distincidn entre delitos piblicos y_

privados, y Von Liszt echd de menos en el Derecho de Roma la -
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precisién del concepto del delito y el conocimiento de la tenta
tiva. En cambio, Ferri ha pretendido rehabilitar el Derecho Pe-
nal romano elogfando los libri terribles del Digesto. Y con mis
énfasis alin ha dicho Felipe Serafini que " el Derecho penal ro-

mano no necesita rehabilitacidn, ni siquiera en lo penal'. (18)

Ultimamente insiste en la defensa de las disposiciones pena-
les romanas Horacio C. Rivarola, recordando que en las Institu
tas (1ib. IV). Digesto (libro XLVII) y C&digo {libro IX), apare
cfan muchas de las cusstiones que preocupan a los penalistSS mo
dernos: " La peligrosidad, la imputabilidad, la emosidn violen-
ta, la fuerza irresistible, las agravantes y atenuantes de di--
verso género, la leg{tima defensa, las relaciones entre la ac——
cidn civil y la criminal, la consideracién de que la victima --

sea ascendiente o descendiente, etc." (pags. 325-326). (19)

18) Citada por Jiménez de Asiia Luls. op. cit. Pag. 284
19) Citada por Jiménez de Aslia Luis. op. cit. pig. 284
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CAPITULO II

1.- CONCEPTO DE DELITO.—~ " Los autores han tratado en vanoc de_
producir una definicidén del Delito con validez univesal para -
todos los tiempos y lugares, una definicidn filosdéfica, esen-
cial. Como el Delito estd {ntimamente ligado a la manera de —-
ser de cada pueblo y a las necesidades de cada época, los he--
chos que unas veces han tenido ese carécter, lo han perdido en
funcidn de situaciones diversas y, al contrario, acciones no -
delictuosas, han sido erigidas en delitos. A pesar de tales di
ficultades, como se verd después, es posible caracterizar al -
Delito juridicamente, por medio de foérmulas generales determi-

nantes de sus atributos esenciales ". (1)

Se han explotado como un lamentable desvarfc que Carrara,_
con toda propiedad, asentara que el Delito es un ente Jurfidi--

CO.

No se trata, desde luego de una definicidén, pues el miémo_
Carrara propusc la que ha servido de patrdn o modelo a toda la
técnica posterior, tanto la francesa que anota los tres elemen
tos: material, legal y moral en el Delléo, como la alemana que
habla de un acto humano tipicamente antijurfdico y culpable; -

se trata de una caracteristica solamente, que se ajusta a la -

(1) Castellanos Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho_
Penal. Edit. Porrda, 35.A. &dicidén 1967. pig. 125. México.
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terminologfa con que estén famlliarizados quienes han hecho es

tudios £ilosSficos. Existen seres reales, fisicos, como la mon
tafia o el arroyo; y existen seres ideales, nociones creadas -
por el espfritu, que pueden corresponder al orden matemStico,-
tales como el trifngulo; o al orden juridico tales como el De=-
lito " Que por ser una valoracidén jurfdica, es un ente jurfdi-
co. Lo especi{fico del Delito no es el acto humano; la conducta
del hombre puede ser buena o mala, moral o inmoral, juridica o
antijuridica; lo que hace que el acto sea delictuoso es la es-
timacidén jurfdica que &1 se hace; por tanto es la mente humana
la que forja esa concepcldn ideal que se ha llamado Delito. La
conducta del hombre puede ser una realidad y como tal debe es-
tudiarse en sus fﬁentes y en su mecanismo; pero la comparacidn
de esa conducta con un patrdn de solidaridad social y aun la -
formacién de esa norma cuya violacidn es lo que califica el -~
acto como delictuoso es labor intelectual y en este sentido el

Delito, como tal, es un ente jurfdico ". (2)

Jiménez huerta dice del delito: " No hay que apartarsé de-
las bases socloldgicas que le canalizan ni de 1as rutas Jurfdi
cas que le fundamentan. Pues si el DELITO es un fenbmenc huma-
no que se ha producido en el recurso de 1a historia y que ha -
sido objeto de‘una valoracién cultural, los mis elementales y_

llanos principios ldgicos obligan modernamente a comtemplar di

(2) Villalobos Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Edit. Porrda,-
Z.A. México 1976. Pag. 48
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cho fendmeno en su cristalina realidad histdérica, filosofica
y jurfdica, forjada por un plexo de corpisculo orghnico de -

muy variada naturaleza ". (3)

" Es en verdad de sumo interés percibir lo que el Delito_
ha sido a través de la historia desde el albor de la humani-
dad.En todas las &pocas, en todos los lugares y en todos las
civilizaciones han existido comportamientos humanos objetos_
de desaprobacidn. Empero, dichos comportamientos se han ido_
lenta y paulatinamente perfilando en sus contornos naturales
y también ampliando y afinando en extensidn y profundidad -
las bases fundamentadoras de las devaluaciones colectivas =
que en cada momento de la historla se han proyectado sobre =~

dichos fenomenos ". (4)

" Pocos fueron en el albor de la humanidad los comporta-
mientos humanos objeto de una censura colectiva, o mds pro -
plamente dicho de una desaprobacién trivial. En las agrupa -
ciones primitivas los comportamientos causativos de una reac
cibén trivial eran aquellos que ofendifn el tabi migico ~-~
esto es, 1las prohibiciones vigentes en la tribu orjundas de
su persticioncs, hechicerfas y costumbres ancestrales, en --
las que los magos o sacerdotes, siempre al servicio de los -
poderosos eran s‘us veladores. No hay en estas agrupaciones_
humanas primitivas un concepto destacado de lo que hoy_
estimanos como delito, pues las violaciones de los -~
tabldes migicos tenfan mds bien la naturaleza de lo que las -

religiones positivas que han considerado como pecado. -~

(3) Jim&nez Huerta Mariano. Derecho Penal México, <dit. Po -

redia,5,A. 4a. Sdicidn. méxico 1983,p89s.9 y 10 Tomo I.
{4} Ibid.Pag.9



30
Las sanciones segin a la violacidn del tabi tenfan ——

también carScter religioso, ya que consisti{an en la privaci6n_
de los poderes protectores de los dioses de la comunidad. Empg
ro, en aquellos primitivos tiempos se observa ya que lo que -~
hoy denominamas delito era un hecho efectuado individualmente_
Y que por implicar una violacién de las costumbres lesionaba —
las normas prohibitivas de la comunidad trivial constitutivas_
del tabG. El comportamiento punible era oriundo de hébitos Y -
supersticiones, usanzas y ritos; estaba considerado como una -
ruptura de la paz interna o externa del clan; e imperaba su —=-
concepcidn un acusado de caricter religioso o sacerdotal de --
colectiva defensa fisica, objetiva o ciega de los principios -
ancestrales en que se fundaba la propia existencia de cada tri

bu o colectividad" (5)

La idea del delito nace unida a la del estado y aparece in-
fluida por lus concepciones en éste imperantes, hasta el extre
mo de que bien puede afirmarse que la historia del concepto -
del delito marcha al unisono de la del concepto del estado y -~
que ambos se nutren de las mismas esencias en sus rutas histd-

ricase.

" En los estados del antiguo Oriente eran merecedores de pe
nas los hachos que se estimaban ofensivos de 1la divinidad en--
carnada en los soberanos o emperadores. Faltan en todos ellos_

una especificacidn de los hechos que originaban las penas y --

(5) Ibid. P4g. 10
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era potestad de las autoridades politicas y sacerdotales impo-

nerlas a cualquier hecho que se conslderarse como una desobedi
encia a los principios teocrfticos o mayestdticos que informa-
ban y presidian el autoritarismo imperante. En el imperio chi-
no el emperador personificaba la divinidad y sus Srdenes eran_
leyes absolutas que obligaban a la obediencia ciega y cuya ~--
transgresidn engendraba una responsabilidad objetiva que no ad
mitf{a distingos entre el simple propdsito y el resultado entre
la intencidn y la negligencia. En la India exigfase asimismo -
una obediencia férrea a la divinidad que encarnaba el espiritu
de Brahma y la penalidad estaba inspirada no obstante su natu-
raleza arblitraria y feroz en principlos ascéticos: el Cédigo -
de ManG asignaba a las penas la emisidén de proteger a los hom-
bra=s, a afacto de que una vez hubieran cumplido las penas por_
sus delitos llegasen al cielo purificado de su mancha cual si__
nunca hubleren cometido malas acclones, asi como también y es_
importante subrayarlo la de mantener y defender las diferen —-—
cias y el orden existentes entre las diversas jerarquias socia
les esto es, entre los brahmanes, los guerreros, los mercade--
res y los trabajadores. En Persia se sancionaban cualquier -—-
acto atentatorio a la majestad del soberano y el delito era =-
considerado como un triunfo del espfiritu del mal en su lucha —
contra el espfritu del bien. En Babilonia, el C&digo de Hammu-
rabi se desprende que la justicia era administrada en nombre -
de la divinidad y que eran merecedores de penas cuantos compor
tamientos quebrantaban la paz permanente y el orden imperante.
Finalmente: en Egipto, el delito era una ofensa a los dioses -

que Gquanrantaba 1as cadenas de la £sfinge; y en Israel, un he-
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cho rompia la servidumbre que la divinidad imponf{a y desataba_
la cdlera de Jehovi. La desobediencia a los dioses y la vengan
za divina eran los signos del delito y de la pena en el anti -

guo Oriente %, (6)

" Ideas teocriticas imperaron también en la Grecia legenda
ria aunque lentamente fueron transformindose a través de las -
afirmaciones en progresién creciente del poder civil y de la -
personalidad del hombre. En SOcrates se proclamaba la dignidad
individual y la rebeldfa de una conciencia viril; en Platén —-
las primeras ideas filosdficas sobre lo justo, el delito y la_
pena; en Ari;tételes, la libertad y la voluntad de las accio--
nes humanas; y en los estdicos se encuentran las primeras valg

raciones jurf{dicas de dichas acciones ". (7)

" El Derecho Penal, en la Roma primigenia presenta los-mig
mos caracteres religiosos y vengativos que en los pueblos del_
Antiguo Oriente. Es en la época republicana cuando el pensa -~
miento de los fildsofos griegos anteriormente mencionados encu

entra resonancias y ecos. En Cicerdn se afirma el principio de

(&) Ibid. Pigs. 10 y 11
(7) Ibid. B&g. 11
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estas establecidas leyes ; sablo principio que se desva --

nece en la época imperial cuando se otorgd a los magistrados_
poder discreclonal para penar otros hechos diversos - crimina

extraordinaria - de aquellos que la ley establecfa . (8)

" El Derecho germinico en su nacimiento y evolucidn fué -
semejante al de los dem&s pueblos, B8in que se vislumbren en -
&1 resplandor semejantes a los romanisticos anteriormente su-
brayados, aunque del régimen de las composiciones judiciales,_ -
fuere surgiendo una embrionaria relacién entre un determinado_

a4

hecho ant

te y una cons te y preestablecida sancién._
Iperaba la idea de responsablilidad objetiva o por el resultado
Y el elenco de los delitos piiblicos fué muy reducido, y mis -
lento y trabajoso el proceso de transformacién piblica de los_

delitos privados ", (9)

Una constante e ininterrumpida lucha entre el poder estatal
la iglesia y los sefliores feudales caracteriza los tiempos pos-
teriores, en los que el hombre es vict.ima azotada por diver -
sos vendavales centralistas o aut8rquicos oriundos de plura
les fenbmenos soclales hasta el extremo de que ni aln en -
las cercanas é&pocas existfa un pensamiento clent{fico so-

bre el delito ni criterio rector que engendrare seguridad _

(8) 1bid. Pigs. 11 y 12
(9) 1bid. p&g. 12
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jurfdica o moderarse la arbitrariedad creadora. Ni en la re-
cepciSn del Derecho romano, ni en la expansién del discipli-
" nario Derecho can6nico, ni en las labores de los pricticos,-
ni en los estatutos y ordenanzas_de los principados y las Mo
narqgufas se encuentran datos o ideas trascendentes que sir--—
van para hacer del Derecho Penal algo de mayor rango y cate-~
gorfa que la de un instrumento de feroz represifn. El delito
era una descbediencia que se castigaba ciegamente para afir-

mar el poder y al insumiso dominar®. (10}

"El Derecho Penal contemporineo se gesta en las ideas ~

de la Ilustracién y del Iluminismo que lentamente van minan-

do la teocracia y la arbitrariedad imperantes, y en la gran_

Revolucién mece. Las ideas filos6ficas ée Diderot, D'Alem---
bert, Montesquieu, Voltaire y Rousseat hallan su consagra---
cién en la Declation des Drotis de I'Home et du citoyen de -
1789. Beccaria ya habfa afirmado en 1764 el principio de le-
galidad de los delitos y de las peras que veinticinco anos -
m3s tarde el artfculo 6o. de la Declatizn zor vez primera -

proclama®. (11}

“El apdtegma nullum crimen, nulla poena sine lege reco-
gido en la parte dogmitica de las Constituciones Polfticas -

que a partir de entunces se promulgan, s¢ contienen estas -

(10) 1bid. Pag. 1
(11} 1bid, Pdg. 1}
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elementales bases legalistas en programbtica Sintesis. La im
portancia de las mismas fue extrsordin ria, pues lentamente-
pusieron término a la arbitrariedad judicial creadora. La 11
bertad politica quedS formalmente afirmada, pero sin resol =
verse la profunda y sustancial cuestién del Derecho punitivo,

esto es, el quid ontoldgico determi te de las di as y-

comportamientos humanos que deben castigarsa con uns pena. =
Un legislador autoritario y omnipotente y la historia es prd
diga en estas monstruosss experiencias- puede en una ley prg
viamente establecida describir como delito y sancionar con -
gravisima pena, acciones inocentes que implican el ejercicio
de derechos humanos, V. 9., la manifestacibn de ideas polit]
cas por cualquier medio de publicidad o la adscripcién a una
organizacién sindical o a‘un partido polftico. E1 delito no-
supera su fase d.“-lwlo desobediencia a 1la Ley. Grandes fus
ron las preocupsciones y los n!ﬁo:lol nnl&s‘dos por los pe
nalistas del siglo XIX para o_sc).uoccr Y precisar el eo_nenng
do material que debe tener el delito. Birnbaum fud el prime-
ro en indicar que la‘sustancia del delito consisti§ en una -
lesiln o puesta en peligro de un bien garantisado por 0_1 po=
der estatal; Rossi afirma que el delito lesiona un derecho =
subjetivo, variable ug(!'n 1a especie d.u::t:ui; Carrara no -
se limita & n.nuosnr‘q'u. el delito es la violaciln de 1la-
ley promulgada sinc que agrega que es un ente 'jurldico por =
que su esencia debe consistir infaliblemente en.la violacidn

de un derechoj y Von Lisst comprend{a la entrafia del deiito-
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en un ataque a los intereses vitales de los particulares o -

de la colectividad protegidos por las normas Jur{dicas" (12)

“El positivismo de Lowbroso, Garbéfalo y Ferri efimera -
meante eclipsd el Derecho Penal e intentS sustituirle por la-
Antropologis, Criminologfa y Sociologfa, hasta el extremo de
reducirle a un capitulo de esta Gltima. Las aguas del natura
1ismo~- suchas veces turbilas~ por doquier, invadieron el fmbi
to del Derecho penal y cual células morbosas trataron de des
truir sus texturss juridicas. La Tersa Scuols inicid la recy
peracifn del terrenc perdido y abrid nuevamente la via al-
Derecho penal entre la ajena y descomunal hojarasca que esta
ba lqc;ltando su savia jurfidica. Perdur§, sin embargo, un -
pseudo positivismo- forjado por axcrecensias verbalistas, ex
perienciss policiSlogas, literatura amena pero frivola, esta

di{sticas mis © menos confiables, narraci de cri y -
reglas de organizacifn y administracién carcelarias que len-
.tamente se ha 4o disociando del tronco del Derecho Penal, -
el que ha recupersdo la genuina esencia que tuvo en la épocs
del clasisismo. Hoy podemos contemplarle como un érbol esbe}
to y compacto noble y sefiorial que tiene sus rafces en la -
cultura imperante y que extiende sus ramas en pro de los -

ideales eternos de seguridad, libertad y justicia. La poda =

(12) Ibid. Plgs. 13 y 14.
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ha reducido su Smbito pero le ha hecho recobrar su verdadera
savia. Las ciencias naturales y demis disciplinas auxiliares
.que asfixiaban el viejo tronco, conservan su importancia: pe
ro ya no alteran el equilibrio inherente a la naturaleza de_

las cosas™. (l3)

Durante el presente siglo se insiste en destacar el --
contenido sustancial o material gque caracteriza el delito. -
Liepmann reconoce gque el delito es una ofensa o puesta en pe
ligro de bienes juridicos: Mezger hace radicar su caricter -
fntimo en la lesifn o puesta en peligro de un bien juridico;
Hippel, en una ofensa a los intereses jurfdicos protegidos;_
Heinitz en lo que es contradictorio al concepto del derecho;
Rocco en el dafio o peligroc que inmediata v directamente des-
ciende del delito; Carnelutti, en una lesién de intereses; -
Bettiol, en la lesi6én de ‘un bien jurfdico tutelado; Naurah,_
en la amenaza a ur bien jurfdicec, ¥ Jinénez de Asa, en la -
lesifn de aguellos intereses gue el legislader estima més —-
dignos de tutela. El delito deja Z¢ ser simple desobediencia
y deviene en lesién efectiva o potencial cCe bienes o intere-

ses juridicos

“Contemporinearente a oste alumbramicnto de los elemen-
tos sustanciales © materiales en la problemitica del delito,

los penalistas modernos sc esfucrzan también en construir cg

(13) 1bid. P4gs. 14 y 15.
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mo contrapunto técnico o equivalente armSnico del antiguo -~
apotegsa mullum crimen, nulla poena sinelege, un elemento o-
carfcter del crimen que designan con el nombre de tipicidad-
¥ que hace referencia al modo o forma que la fundamentacidn~
pol{tica y técnica del Derecho punitivo ha cresdo paras poner
de relieve que as imprescindible que la antijuricidad esté -
determinada y sistematizsda de una manera pr.'étu « tnequive
cae El moderno ordenasiento penal gqueda asi reducido, como -
expresa Beling, a un catllogo de tipos delictivos o como Cag

nelutti afirma a Una especie de donde los modelos es ~
tén expusstos con gran variedad. Estos tipos penales shon ~—-
dan sus estructurales raices en las concepciones soclales Yy
culturales donde se gesta el deracho y se Construyen y sists
matisan por el legislador en virtud de un proceso 18gico de
genaralisecibn de les fend Este pr “18g1co
de generalisscifn va precedido de un juicio de valoracibn de

las conductas humanas en relaciSn con las normas y fines del
Darechos tutelar, interfs vital. Cusndo la cresciln del tipo
delictivo no es oriunde de este julcio, carece de fundamenty
cién etico - social y es sS10 un instrumento para sojusgar -
a los hombres al imperio o dominaciln de un individuo, de =

una minorfa o de una casta”. (14)

(14) Ibid. Plgs. 15 y 16.
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2.~ SU CONCEPTO EN LA DOCTRINA.- El concepto de Delito en la
doctrina ha cambjiado respecto a los elementos de &ste, y tam
bi€n en cuanto a su esencia, esto es, a que deba entenderse_
por Delito. Asf vemos, que los autores que se ocupan de su -~
estudio y anilisis en las diferentes &pocas, lo han definido
tomando como base sus elementos objetivos, o sea el dafio que
causa la conducta del hombre, sin importar ni tomar en cuen-
ta, los elementos subjetivos del individuo; y por lo tanto ~
la capacidad o incapacidad del sujeto activo del Delito. S6-
lo al extenderse en el mundo antiguo civilizado las ideas y_
doctrinas del cristianismo, se toma en cuenta el elemento --
subjetivo en los Delitos; y "aunque sin incurrir en la apolo
gfa desmedida de los escritores catélicos, debe reconocerse__
que la Iglesia tuvo, en general, influencia benigna en las -
concepciones del Delito y de la pena, aunque no siempre la -
prdctica fuese benévola. Importa, pues estudiar: la evolu---
cién del elemento subjetivo en los delitos, la claliﬁcaqién

de &stos y de las penas, asf como la prdctica penal®. (15}

El elemento subjetivo. "La importancia del Derecho Canb
nico ge deriva, ante todo, del hecho de haber reaccionado ~-
enérgicamente contra la concepcién objetivista del delito, -

predominante en el Derecho germinico, y, de haber dado, por_

{15) Jiménez de As@ia Luis. Tratado de Derecho Penal. Edit. -
Losada, S5.A. 4a. Edici6én. Buenos Aires, 1964. PSg. 289.
Tomo I.
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consecuencia, notable revelancia el elemento Subjetivo de la
infraccibn. El Derecho Canénico insistié en el principlo in-
malefisis voluntas spectatux non exitus, exigiendo que en to
do delito se di;r. el animug, Pero ha de excluirse el supues
tp de que el Derecho Canfnico penase la sola intencibn crimi
nosa, puss se precisaban siespre hechos .xtorno-._sn_c dere-
cho no ignorS, pues, la penslidad de la tentativa, como tal,
es decir, como forma imperfecta del delito, pero sflc en al-
Qunos casos, Yy no como regla general”, (16)

*Clasificacién de los Delitos.- Se distinguid la woral=-
del derecho y se subdividieron los delitos en delicta ecle—
-1huca. que eran los que ofondlm al derecho dtvlmr dcuc :
ta mice ucunrn, que luionnban tan sblo° a1 ord-n humano, =
y delicta mixta que tanto violaban una como otra esfera. Los
primeros, eran de la iva p ta de la Iglesia, y~
se cuug-bun pasnitentiaj; los segundos se penaban por el po
der laice con verdaderas penas; y por la Iglesia, en el foro
consciencias con pens medicinales, que tenfan carfcter inde-

terminado y a las que sSlo ponfa fin la enmienda del culpa -
ble; los demfs podfan castigarse tanto por el poder seglar -

como por la Iglesia, que aplicaba v as p P -
vindicativae. Estf muy ido, sin go, si la Iglesia-

conminS con verdaderas psnas tan sSlo a los eclesifisticos, -

imponiendo Gnicamente a 1los laicos censuras o penitenciass, y

(16) 1bid. phg. 289.
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si entre las poene del Derecho Can6nico habfa penas propia--
‘mente dichas, es decir, penas vindicativas. Igualmente es in

"seguro, si la pena se infligfa solamente en intexés del reo,

para darle y r iliarle con Dios, o si se aplicaba -
como medio de reparacién del orden jurfdico, estando la en--

mienda relegada a pleno subalterno®. (17}

La penalidad.y la benignidad.- Los apologistas del De~
recho Canfnico- como Vidal y Saleilles, en Francia, y Beltra
ni Scalia en Italia- dicen que al descansar en las ideas de_
caridad, de fraternidad y redencifn, introdujo en el Derecho
punitivo ‘la piedad procurando corregir ¥ rehabilitar al hom-
bre cafdo. Para estos entusiastas del Derecho penal Canéni--
co, la Iglesia, en plena Edad Mecia, realiz6 conquistas peni
tenciarias que atin hoy se esfuerzan en conseguir los escrito
res contempor&neos, y se basb en principics filos6ficos que
no han logrado las leyes positivas hasta el siglo XIx._La in
dividualizacién de la pena, segin el cardcter y el tempera--
mento del reos, asecuran que fue y2 consecuida.por el Derecho
Canénico, adealant&ndose incluso al porvenir éél Derecho pe--

nal de los pueblos actuales.

M4s nc todos los autores piensan asf{. Otros, como Schiap

poli, si bien alaban algunas de sus institucicones, censuran -

(17) 1bid. PSg. 299.
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otras que no supieron librar del espiritu cruel del Derecho_
Seglar. El Derecho penal CanSnico- dicen los que someten sus
.preceptos a m&s depurado exdmen~ Se propuso mantener el or--
den moral y religioso y los intereses de la Jerarqufa ecle--
sifstica; pero sin dejar por esto de intervenir en el fuero_

interno.

La pena tiende a reconciliar al pecador con la divini--
dad ofendida, se propone despertar el arrepentimiento en el -
d&nimo del culpable, mas no deja de ser una vindicta. Schiab-
poli, afirma que: seqgln las palabras de San Pedro,el Derecho
de castigar es la vindicta malefacturum, el castigo de los -
culpables. Los textos canénicos oponen la vindicta 2Zelo Jus-

titiae o bonc animo, a la vindicta amcre s=sius vindictae".

A ;;esar de estas criticas debe reconccerse gue el Dare
cho CanSnico- al menos en sus preceptos escritos contribuyl_
a humanizar la represifn, y al robustecer la justicia pdbli-
ca, proclamando que la persecusién del delito es deber del -
principe y del Magistrado, combatié la venganza de sangre. -
San Pablo (en la Epf{stola a los Roman;:s). decfa jue el Cris-
tianismo  condena la venganza privada y "pone la espada de
la justicia en manos de la autoridad”. Sin embarao, ho siem-
pre desplegd jigual vigor en la lucha contra la venganza de -
sangre y el predominio de la pena pdblica, pues mientras al-
guncs libres penitenciales reconocen el principio de los pue

blus vermdnices en orden a tal venganza, sobre toda on los -
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mis tipicos casos—contra el ladrdn nocturno y contra los ad(l

teros-, los 1ibros penitencialgs romanos la prohiben taxativa
mente.

" El1 Derecho Candnico se opuso a la atrocidad de las penas
(Eclesia non Sitet Sanguinem), y a las ordalfas (duelos judi-
ciales, Juicic de Dios, etc). Dignas de mencionarse son las =
instituciones por las que se sustrajo a infinitos delincuen -
tes de la venganza de los particulares: la Tregua de Dios y ~
el Derecho de asilo " (18)

Si hemos hecho referencia expresa al Derecho Canbnico, es_
porque consideramos que s{ aportd con el cristianismo una ate
nuante al castigo de los Delitos, esto es, los humanizd e in-
fluyS en una forma determinante en. 1a aplicacién de las penas

haciéndolas menos crueles y otorgando un derecho a la regene-

racidén del reo.

Es indispensable al hablar del Delito, mencionar necesaria
mente el tipo delictivo el cual se halla en gl "Concepto de -
Corpus delicti contenido en las viejas l'eyes ¥ que .todavia -
perdura en algu;lbs ordenamientos juridicos modernos. Y no obs
tante haber sido Beling quien por primera vez teorizd sobre -
el tipo delictivo, como asentamos anteriormente. Sus elemen—-
tos conceptuales fueron conocidos con anterioridad y de uso

frecuente. " y as! Hall subrraya que la doctrina del --

(18) 1Ibld. Pig. 291
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tipo ha surgido del concepto de corpus delicti. Antolisei es
tima que hay en ella una reminicencia de este viejo concepto
procesal, y Jiménez de AsGa también expresamente reconoce y_
proclama que el tipo legal ha ﬁuzgido del corpus delicti. —-
Tan autorizadas y contundentes afirmaciones estén respalda-—-
das por el pensamiento de Pietro Ellerc, pues, al esclarecer
los tres diversos sentidos y acepciones de la expresifn cuer
po del delito, manifiesta que, en primer término, el cuerpo_
del delito existente en todos ellos- es la accién punible, -

esto es, el hecho objetivo™. (19)

®"Al irse independizando el llamado actualmente tipo de-
lictivo del corpus delicti- afirma el maestro Jiménez de —=-
Asia~, se presenta comc la suma de todos los caracteres o —-—
elementos del delito, en su contenido de accifn. Esta fue la
manera como se concibif antes de Belina. Como conjuncifn de_
todos los caracteres internos y externos de la infraccibn, -
trataron de €1 en 1805 Crist6bal Carlos Stubel y Luden en --
1840. Tambi&n Karcher en 1873 y Schaper por la misma &poca,_
mantenfan esa nocién del tipo, como figura de delito especfi-
fico en la que se conjuntan la totalidad de sus elementos in

ternos y externos.

La Teorfa del tipo hace su solemne ingreso en el campo_

(19) Jiménez Huerta Mariano. Derecho Penal Mexicano. Edit. -
Porrfia, S.A. 4a. Edicién. Mé&xico 1983. P&g. 27. Tomo I.



45
Del Derecho penal por obra de Beling, el cual atribuye- como -
indica Bettiol- al principio por ella enunciado el puesto de -
primer orden en la jerarquia de los elementos esenclales a la_
nocién del delito. Preciso es, empero, subrrayar, para evitar_
errores y equivocos, que con Beling primero se materializa y -
después se espiritualiza el concepto de tipo penal. Se materia
1iza cuando en 1906 publica su fundamental obra Die Lehre Von_
Verbrechen; se espiritualiza veinticuatro afios mis tarde, cuan

do en 1930 da a conocer Die Lehre Vom Tatbestand ". (20)

SegGn la originaria formulaciédn beligniana el tipo es la -
suma de aquelios elementos materiales que permiten establecer_
la esencia propia de un delito e integra el nicleo del concep-
to en torno al cual se agrupan los demis elementos. Casi todas
las definiciones del delito, considerado como fendmeno abstrac
to y desvinculado de sus manifestaciones singulares- escribe -
Maurach-, lo calificaban cominmente, antes de 1906, como una _
accibén antijurfdica, culpable y sancionada con una pena, En --
estas definiciones la caracteristica de ser sancionada con una
pena venia considerada mSs o menos como un apéndice exterior _
respecto al supuesto fundamental de la accidn antijurfdica, in
condicionalmente puesto en el centro de la doctrina del delf--
to. Esta sistemgtizucién era una consecuencia de la grandiosa
teorfa de las normas de Beling. Partiendo del punto de vista_
de Binding, para quien el contenido ilicito de la accidn cri-

minosa radicaba en ls desobediencia a la norma imperativa o _

(20) Ibid. Pig. 28
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prohibitiva que forma el substrato de las leyes sancionadoras
penales, era natural que la cuestidn de la antijuridicidad -
fuere la primera en presentarse y quedase entendido como cosa
obvia que no toda especie de desobediencia a la norma, sino -
solamente a aquellas normas que son sancionadas como pena, -
puede tener relieve penal, el mismo Beling ha indicado que en
Gltima instancia s6lo pretendi$ un desplazamiento de valor en
el fmbito de los elementos del delito comlnmente reconoci =--
dos. La conformidad a cada especie de tipos, de simple atribu
to accesoric destinadoc a sefialar los limites del Derecho pe -
nal a través de la calificaciédn de accidn sancionada con pe--
na, desviene la forma fundamental del delito: esto es, aque—-
lla determinada accién tipificada por el legislador, y que, -
precisamente, por esta tipificacidn, pod{a automaticamente -
considerarse como antijurfdica. El tipo penal describe- y cir
cunscribe-~ abstractamente los elementos materiales necesarios
que caracterizan cada especie de delito. Esta concepcién del
tipo penal es la que en l{neas generales y sin entrar en el -
problema de sus relacicnes con los demis elementos del deu.--
to, norms tambifn actualmente los pensamientos de Mezger y ——
Grispigni. El primero escribe: El tipo es un grupo relevante
de presupuestos materiales del delito. E.I segundo afirmas El_,
tipo legal es el ‘conjunto de los elementos externos propios -

de un singular delito.

con fina iron{a rechaza Mezger la segunda versién de la -
doctrina del tipo formulada por Beling en 1930 al afirmar que
nuestra exposicidén de la materia vuelve la espalda al mundo -

luminoso del puro pensamiento tipico y se enfrenta con la cru

i
R



47

da realidad del propio Derecho punitivo.

Ser{a, empero injusto desconocer la extraordinaria aporta
cién que representa la primigenia doctrina de Beling sobre el
tipo penal. Mediante ella se pone en el primer plano de la -
consideracion juridica la trascendente importancia que revis-
ten los elementos objetivos que conceptualmente integran la -
singular especie delictiva plasmada legislativamente en la -
ley, y con ello, las bases de la doctrina del delito. Clérta-
mente Betticl hizo notar que la importancia del tipo legal no
consiste tanto en la interpretacidn del principio fundamental
Nullum crimen sine lege sobre el que todos los jurlstas estén
de acuerdo- un hecho que no se adecla perfectamente a un tipo
delictivo no puede ser suceptible de valoracién penal- sino -..
mis bien e;'l la funcidn metodolégita que &1 ofrece a los fines
de la exposicién y sistematizacién de las especies delicti —-
vas. Pero, aparte de esta funcidn metodoldgica, el concepto -
del tipo penal nos ministra las bases juri{dicas sustanciales_
y formales sobre las que descansa el delito pues, en primer -
término, concretiza, a los fines penales, la antijuridicidad;
concrecién que dinfmicamente realiza el legislador durante el
proceso formativo de la ley y estiticamente queda en ella =~
plasmada como prevencién general y garantia para los cludada-
nos y como norte y gufa del Juez. Y en segundo lugar, po-
ne en relieve la forma que el comportamiento antijuridico -
del hombre ha de revestir para que pueda llegar a ser deligc
tivo. Finzi juzga que 1a utjilidad que se deriva de la doctri-

na de Beling es la de poner de manifiesto que en todo deli-
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to debe considerarse ante todo su forma, esto es, su faz ex —-
terna constitufda por la accidén u omisidn y, en algunos casos,
también por el resultadc. Y en esta misma direccién discurre -
también el pensamiento de Carnelutti ya que elocuentemente su-
braya que el delito tiene siempre una forma tipica. Esta forma
tipica que reviste el delito asume una extraordinaria signifi-
cacién ~ ademls de polftica - estrictamente té&cnica, pues des-—
cubre ante nuestros ojos los elementos materiales que abren la
via y marcan el camino para la actuacién e interpretacidn judi

clal.

La doctrina del tipo en su primigenia presentacidn es, -
por otra parte, también la aceptable para el dogmitico que ope
ra sobre los textos de la legislacién mexicana; pues en tanto-~
que la segunda concepcidn beligniana es extrafia a la legisla -
cibén nacional, la primera halla una firme base en sus precep -
tos. Agudamente ha obsecrvado Jiménez de Asfia que en la mayorfa
de las leyes procesales hispanoamericanos sigue entendléndose_
el cuerpo del delito en la acepcién que tal vez tenfa el tipo_
al escribirse el Cédigo prusiano, convertido en el C&digo Ale-
min vigente aln hoy. Y as{ acontece, como enseguida vamos a =

ver, en el ordenamiento jurfdico que rige en México.

" El concepto'de corpus delictl, es medular en el sistema_
mexicano, pues en el descansa el enjuiciamiento punitivo y sus
criterios cientificos rectores. Preciso es subrayar, empero, -
que fundamentalmente errarfa quien conclblese este concepto co
mo trascendente sGlo en el Derecho procesal penal e irrelevan-

te en el Derecho penal sustantivo. Por ser, como hemos dicho,_
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un concepto medular de todo el sistema, obvio es, que el mis~—

mo deja sentir su imponta en la dogmitica del delito. Y en for
especifica, en el estudio de la tipicidad, como certeramente -
subraya el profesor Franco Sodl cuando afirma " que para madu-
rar el concepto de cuerpo del delito es muy {itil el estudio de

1a Teorfa de la Tipicidad *. (21)

3.~ CONCEPTO DE DELITO EN NUESTRA LEY VIGENTE.- " En algu-—
nos C5digos se ha pretendido dar una definicién del Delito, co
mo en el del Distrito Federal, en el cual se la hace consistir
en el acto u omisién que sancionan las leyes penales ( Art. 7)
tal concepto es puramente formal al caracterizarse por la ame-
naza de sancifn a ciertos actos u omisiones, otorgfndoles por_
ese (inico hecho el carfcter de delitos. Los propics autores =
del C&digo de 1931, han admitido lo innecesario de la inciu --
s16n del precepto definitario por no reportar utilidad alguna_
y por el inconveniente de ser, como toda definicidn, una sinte

sis incompleta”. (22)

" Un concepto substancial del delito s8lo puede obtenerse,
dogmiticamente, del total ordenamiento penal, De &ste despren_
demos que el Delito es la conducta o el hecho tlpi'co.antijur.(—
dico,culpable y puplble.aﬂuéndonos, por tanto, a un criterio
pentat8mico, por cuanto consideramos son cinco sus elementos -
integrantesia) una conducta o un hecho; b) la tipicidad; c) 1la

antijuricidad; d)la culpabilidad, y e) la punibilidad. El nime

(21) 1bid. Pags. 28,29 a 15.

(22) Ceninceros y Garrido. La Ley Penal Mexicana, Pig. 39 Méxi
co 1939 cit. por Francisco Pavdn Vasconcelose.
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ro de elementos varfa seglin la particular concepcidn del deli-

to. As{, se habla de concepcidn bitSmica, tetratémica, pentatd
mica, hexatémica y heptatSmica, en razdén del nimero de los ele
mentos que lo conforman, de acuerdo con el criterio de los au-

tores ". (23)

Por lo antes expuesto, seglin nuestra Ley Penal, vemos que_
tampién la omisién - segfin nuestro Art. 70, lo define — es tam
bién delito el hacer o no hacer u observar una conducta deter-

minada por la Ley implicitamente.

(23) Ibid. Pig. 161.
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1.- SUJETOS IMPUTABLES EN EL DERECHO ANTIGUG. En el Derecho_
Antiguo.- Al decir de los autores, no habfa sujetos inimputa
) bles. Esto es, no habfa excluyentes de responsabilidad, ya -
que las cosas y los animales, eran sujetos imputables, sin -
tomar en cuenta, si tenfan capacidad de entender y querer, -
tampoco se tomaba en cuenta la edad de los sujetos gue come-
tfan el ilfcito. En el Derecho Canénico el Delito era sinoni
mo de pecado, y su exptacibn espiritual, pero cuando se tra-
taba de herejes habfa suplicio§ Yy muertes muy crueles como —'_
el desmembramiento por tiro de caballos, y la hoguera con la
cual se trataba de purificar al reo, y como escarmiento para
aquéllos que no crefan en Dios. Como gued6 asentado arriba,_
“los animales también fueron considerados en tiempos no remo
tos, como sujetos activos, es decir, fueron humanizados. En_
el antiguo Oriente, Grecia, Roma, la Edad Media y la Moder--—
na, y aun en nuestro siglc, los ejemplos abundan. La evolu--
cién de las iceas al respecto ofrece tres perfodos: fet:.i'chig
mo o humanizacién; simbolismo por el cual se castig6 para --
ejemplarizax;, wero reconociéndose gque el animal no delingufa
(accifn pauperies rcmana: pauperies ést damnum sine injuria_
faclentis datum; necessim potest animal injuris fecisse quod
sense cere); y por Gltime, sancién para el propietario del -
animal dafuso por medio del abandono noxal a titulo de indem
nizacién (garraud}. La Edad Media ofrece ejemplos numerosos_
de procesos contra los animales y Adossio ha podido reunir -

144 de dichos nrocesos relativos a caballos homicidas, cerdos
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infanticidas, perros acusados de crimenes bestialitis, topos, -
langostas y sanguijuelas, etc., Chassanéa y Bally ganaron cele-
bridad como abogados defensores de tales absurdos sujetos. Toda
via modernamente, Jiménez de Asfla registra mhs ejemploss en ——
Troyes ( 1845 ) fue sentenciado un perro por cazador furtivo; en
Leeds {( 1861 ), un gallo por haber picoteado el ojo de un nifio y
en Londres ( 1897 ), el efefante " Charlie " a quien el jurado -

absolvidé por legitima defensa ". (1)

Nuestro Derecho Penal se sustenta sobre el principio univer-
salmente consagrado que reconoce a la persona humana como fGnico

sujeto activo ( arts. 7, 8, 10, etc., cCe.p. ).

2.~ SUJETOS IMPUTABLES EN EL DERECHO MODERNO. " Disclitese el ———
problema de si no sSlo la persona individual sino tambié&n la mo-
ral o jurfdica puede ser sujeto activo del delitoj- y por lo -
tanto 1mputa-ble = problema modernamente de la mayor importancia
en vista del creciente desarrollo de las personas jurfdicas, de__
1o que son buena muestra el sindicalismo y la prolifera activi-
dad capitalista de las sociedades andnimas. El clésico princi-
plo societas delingquere non potest, que parte de la base -
de la existencia Vficticiu de las personas colectivas ——
{Savigny), se ve rudamente combatido por la consagracidn_
civil de una voluntad propia y distante en tales personas, de_
una existencia real y no fictia (Gierke); si independientemente

de la conducta particular de cada uno de sus miembros pueden in-

(1) Carranca y Trujillo Rall. Derecho Penal Mexicano. Edit. Po -
reda, S.A. 4a. £dicidn, México 1982. Pigs. 249 y 250.
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cumplir sus obligaciocnes civiles, ¢ por qué no, igualmente, han
de poder delinquir defraudando o calumniando, por ejemplo 7 Y_
contra el arguaento de la personalidad de la pena, que resulta_
insostenible tratlndose de entes morales y no fisicos, se con
tradice que pary las personas jurf{dicas son posibles penas espe
ciales: pecuniarias contra 1ls reputacidédn y hasta contra la vi -
da, como lo es la disolucibn, no entendidos como expiacién mo -

ral sino como defensa tales condiciones ". (2)

"La mis certera critica contra la responsabilidad penal de -
las personas morales puede resumirse asi: la imputabilidad de_
dichas personas llevarfs a prescindir de la persona fi{sicao =~
individual que le did vida, como sujeto sancionable; por otra -
parte, la pena que se aplicase a la corporacién se reflejaria -
sobre todos. sus miembros, sobre todos los socios, culpables o _
inocentes; tan sumaria justicia, sobre repugnar el positivisme
penal mderné, repugna también a la equidad y que al sentido -
comin ( Florian ). A la que puede agregarse que es imposible_
considerar como responsable de un delito al miembro de una cor-
poracién que no ha podido iwpedir el acuerdo tomado o ni siquig
ra 1o ha conocido (Binding); que el delito de la persona jur(i-
dica no es, en suma, mis que el de las ‘individualidades que ~
1a componen (Berner), y que s8lo por analogf{a o por una peli -
grosa métaforma puede hablarse de una voluntad o de una con =-=--

ciencia corporativa capaz de delinquir (Alimena).

(2) Ibidem. Pigs. 249 y 250



55

No obstante, modernamente se ha abierto paso a la responsa-
bilidad penal de las personas morales, esto es, son entes impu

tables ". (3)

A) o= CONCEPTO DOCTRINAL DE IMPUTABILIDAD.- " En la Doctrina vy
en algunas legislaciones. Se dice para fundarla que asi como_

d '

e en la muchedumbre delincuente un alma colectiva -
diferente de la de cada uno de los individuos que la componen;
as{ como la ciencia penal vuelve nuevamente a crecer en la res
ponsabilidad del medic social y en que es bueno o malo, de_
donde se protege a la infancia abandonada, también as{ debe_
considerarse a las personas morales como sujetos capaces de -
delinquir y de sufrir adecuadas sanciones (Prins). Y tocan-
te a la extgnslén de la responsabilidad penal se afirma -
por una parte que la sancidn colectiva debe ser la ﬁnxca_

imposible y que los asociados deb quedar tos de tods_

otra (Gierke); o, por el contrario, que también los adminis-
tradores o directores de la sociedad deben sufrir sanciones -
individuales seqlin su intervencidn en la accidn criminosa, -
pues as{ se marcard la diferencia entre ellos y aguellos so -
cios que sean inocentes (Mestre)., Si algunas penas como la -
de prisidn, es imposible aplicarlas a las‘ personas morales, es
to no obliga a ‘desconocer su responsabilidad criminal, del
mismo wmodo que ocurre cuando la pena de multa no puede ser
eficazmente cumplida con un delincuente insolvente, o 1a de -
muerte con un anciano. Por Gltimo, Ferrl, despufs de admi -~
tir la posibilidad,responsabilidad propla de la persona colec-

tiva por ser independientemente de la de los individuos que ha

(3) Ibid. P&g. 249
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yan tomado parte en la deliberacidén y ejecucién del delito -
colectivo, concluye que por razdn de &ste la persona jurfdi-
ca debe quedar sujeta a las normas del Derecho Penal Adminis
trativo, dejfndose al Derecho Penal comiin el reprimir la con
ducta de los individuos siempre que el Delito cometido demu-—

estre una peligrosidad criminal propia ". (4}

Sobre el problema de la imputacidén se distingue entre la
moral y la legal; la primera es evidente imposible en las =

personas jurfdicas pero no asf la segunda.

Por Gltimo, en el Segundo Congreso Internacional de Dere
cho Penal reunido en Bucarest (1926), votd la responsabili -
dad penal de las personas morales cuando se trate de infrac-~
ciones perpetradas con el fin de satisfacer el interés co -
lectivo de las mismas o con los medios suministrados por =
ellas, aceptando en lo demfis la teorfa de Mestre. Sus conclu
siones dicen asi{: " Comprobando el crecimiento continuo y la
importancia de las personas morales y reconociendo que ellas
representan una fuerza social considerable en la vida moder-
na; considerando que el orden legal de tofia sociedad puede -~
ser gravemente perturbado cuando las actividades de las per-

* sonas jurldicas édnstituyan una violacidén de la Ley Penal, -
resuelve: Que deben establecer en el Derecho Penal interno -
medidas eficaces de defensa social contra las personas jurf{-

dicas cuando se trate de infracciones perpetradas con el pro

4) 1bid. Pag. 251
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pdsito de satisfacer el interés colectivo de dichas personas
O con recursos proporcionados por ellas y que envuelvan tam—
bién su responsabilidad.- Que la aplicacidn de las medidas -
de defensa social a las personas juridicas no debe excluir -
la responsabilidad penal individual, que por la misma infrac
cibén se exija a las personas fisicas que tomen parte en la =
administracién o en la direccidn de los intereses de la per—
sona jurf{dica, o que hayan cometido la infraccidn valiéndose
de los medios proporcionados por la misma persona juridlca._
Esta responsabilidad individual podri ser, seqlin los casos,_

agravada © reducida.

" A nuestro entender la doctrina defensista no puede ig-~
norar la responsabilidad criminal en que incurren en la vida
moderna, lés personas morales. Desde el punto de vista de -
la doctrina esta responsabilidad estd ya sdlidamente susten—
tada en una firme corriente cientifica que, superando el da-
to de la voluntariedad, se basa tan sblo en la imputacién le

gal del hecho dafioso ". (5)

Fernando Castellanos nos dice: " Entrar al campo subjeti
vo del delito hace necesario, en primer término, precisar -
sus linderos, pugs segiin el criterio que se adopte asi serd_
el contenido de la culpabilidad *.

Mientras algunos autores separan la imputabilidad de la -

culpabilidad, estimando ambos como elementos autdnomos del =

(5) Ibid. P&g. 252
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Delito, hay quienes dan amplioc contenido a la culpabilidad y
comprende en ella la imputabilidad. Una tercera posicidn, -
compartida por nosotros, sostiene que la imputabilidad, cons
tituye un presupuesto de la culpabilidad; por lo mismo, an -
tes de estudiar este Gltimo elemento, urge el an§lisis de su

antecedente 16gico jurfdico.

La Imputabilidad. Para ser culpable un sujeto, precisa -
que antes sea imputable; si en la culpabilidad, como se verd
m§s adelante, intervienen el conocimiento y 1a voluntad, se_
requiere la posibilidad de ejercer esas facultades, para que
el individuo conozca la ilicitud de su acto y quiera reall -
zarlo, debe tener capacidad de entender y querer, de determi
narse en funcién de aquello que conoce; luego la aptitud (in
telectual y volitiva) constituye el presupuesto necesario de
la culpabllidad. Por eso la imputabilidad (calidad del suje-
to, capacidad ante el Derecho Penal), se le debe considerar-
como el soporte o cimiento de la culpabilidad y no como un -

elemento del delito, segin pretenden algunos especialistas.’

» La imputabilidad es la posibilidad condicionada por -
la salud mental y por el desarrollo del autor, para obrar se
gln el justo conocimiento del deber existente,es la capaci -
dad de obrar en Derecho Penal,es decir,de realizar actos re-
feridos al Derecho Penal que traigan consigo las consecuen -
clas penales de la infraccidén. En pocas palabras, podemos -—

definir la imputabilidad como la capacidad de entender y de_
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querer en el campo del Derecho Pepal ". (6)

* Serd imputable, dice Carrancd y Trujillo, todo aquél

qQue posea, el tlempo de la accidn: las condiciones psiquicas

exigidas, abstracta e indeterminante por la ley para poder -

desarrollar su conducta socialmente; todo el que sea apto =~

e iddneo jurfdicamente para observar una conducta que respon

da & las exigencias de la vida en sociedad humana ", (7)

* La imputabilidad es, pues, el conjunto de condiciones -
minimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en el mo

mento del acto tiplco penal, gque lo capacitan para responder
del mismo.

ComGnmente se afirma que 1a fmputabllidad estd determina-
da por un minimo fisico representado por la edad y otro psfi~
quico, consistente en la salud mental., Son dos aspectos de ~
tipo psicoldgicos: salud y desarrollo mental; generalmente -

el desarrolio mental se relacicna estrechamente con ia
edad ». (8) )

Ignacio villalébos. nos dice la imputabllidad: Concepto.

" De lo visto se desprende la necesidad primordial de preci

anos Fernando. Lineamientos Elementales de Dece~
R S:;:t:::\al, Edit. PorrGa. 4a. Edicidn. México 1984. PSgs.
217 y 218
{7) Castellanos Fernamdo, Opus, Cit.
{8) Ibig.
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sar los caracteres de esa persona o ese “yo" que se menciona~
como causa psicoldgica o moral del acto, por ello los que ha-
cen al sujeto capaz de obrar culpablemente o le dan plena im~

putabilidad jur{dica de sus actos.

Importa aquf, mis que en otras materias, fijar con preci -
s16n las ideas respecto a los diversos sentidos que suele dar
se a la palabra "Imputabilidad™, pues el no separarlos clara-
mente y usar el vocablo con todos ellos indistintamente como_
si fueran equivalentes o no solo, ha facilitado en ocasiones_
los escamoteos, los equivocos engafiosos y las salidas Gtiles_
quienes sdlo buscan sostener por cualquier medio una tesis de
terminada pero que no pueden ser sino un tropiezo para quie ~
nes deseen investigar sinceramente y adquirir conocimientos -~
claros, verdaderos y sblidos, sin caer en confusiones como la
que ha dominado por muchos afios la clasificacidn de las exclu

yentes de responsabilidad.

" La imputabilidad debe aceptarse hoy como un tecnicismo_
que se refiere a la capacidad del sujeto: capacidad para d.l.ri
gir sus actos dentro del orden jurfdico y que, por tanto, ha-
ce posible la culpabilidad. £s un presupuesto de esta Gltima_
Y por lo mismo difiere de ella como difiere la potencia o la_
capacidad abstracta de su ejercicio concreto en actos determi
nados. Puede haber imputabilidad sin culpabilidad, pero no é§_
ta sin aquella; y cuando aun gramaticamente puede decirse que
un acto es imputable al sujeto, la imputabilidad o el conjun-
to de caracteres activos que hace que tal acto se atribuya al

sujeto como a su causa, no radica en el acto mismo sino en su
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autor, por lo cual su estudio necesariamente se vuelve hacla-

el agente como a su centro de gravedad, y se acaba, con acler
to, por reconocer la imputabilidad como una calidad del suje-~

to.

La orientacién técnica de estos estudios exige, pues, no -
s&lo desechar el uso indistinto de varias aceptaciones equivo
cas sino una especial vigencia en recordar siempre, con vivo~
empefio que la imputabilidad no se refiere a calidades del ac-

to sino del sujeto ". (9)

" En resimen, toda diferencia en cuanto a que la imputabi-
lidad sea presupuesto potencial de la culpabilidad o elemento
constitutivo de la misma, dependerd del concepto que se tenga
del dolo y de la culpa: si por el primero se enyiende sblo -
una intencidn o un propdsito con -apariencia externa de apre -
ciacidédn y aceptacidén por el sujeto, es claro que habrd actos_
dolorosos sin culpabilidad, el dolo ser8 entonces una forma,_
una exterioridad o un elemento de la culpabilidad que, para -
existir, necesitari la suma de un factor mis, poco definido y
poco preciso en su naturaleza y en su actuacxén pero que, -
1lamindose imputabilidad, dard ocasidn para considerar que_
existe un estado peligroso. Si al contrério, por dolo se en -
tiende ya la intencién formada en los seres humanos, precisa
mente por lo humano { discernimiento y voluntad normales ) y
no por irregularidades que no tienen la misma esencia, en
tonces esa normalidad, esa capacidad de funcionamiento por -

los elementos intelectuales y emocionales genuinos y limplos_

(9) villalobos Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Edit. Porria,
S.A. 4a. =dicidn, México 1976. Pag. 286-287
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y no por substitutivos de atrofia o de perturbacidn, no serd
sino un presupuesto de culpabllidad: un antecedente necesa -

rio y no un elemento diverso, separado y adicional ". (10).

El descuido de estas observaciones ha conducido a clasi-
ficar muchas excluyentes de diversas naturaleza, dentro del-
campo de la imputabilidad, arguyendo, por ejemplo, gque el ac
to o el resultado no son imputables al sujeto cuando ést:e -
obra violentado por una fuerza fisica exterior e irresisti -
ble; o bien que no es imputable el acto al sujeto. " a tfitu-

lo de culpabilidad, en caso de error o ignerancia; etc.”(11)

La imputabilidad, como capacidad de conducirse social -
mente o de observar una conducta que responda a.las exigen -~
cias de la vida politica; como sus_ceptibilidad a la intimida
cién o capacidad para sentlir la coaccidén psicolégica que el_
Estado ejerce mediante la pena; o como constitucidn y funcio
namiento psis:ol6gico normales, es algo que lleva implicita -
una verdadera capacidad de entender y de querer puesto que = |
entender y querer, al ejecutar un acto antijuridico, es lo -

que habra de constituir la culpabilidad.

B) SUJSTOS INIMPUTABLES.- "Como la imputabilidad es soporte_
bisico y esencial{smo de la culpabilidad, sin aquélla no —-—
existe &sta y sin culpabilidad no puede configurarse el Deli
to; luego la imputabilidad es indispensable para la forma ==
cibén de la figura delictiva. Ya hemos dicho que la imputabi-
lidad es calidad del sujeto requerida al desarrollo y la sa-—

lud mentales; la inimputabilidad constituye el aspecto nega=-

(10) Ibid.
(11) Ibid. Pag. 286
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tivo de la imputabilidad, Las causas de inimputabllidad —--
son, pues, todas aqueallas capaces de anular o de neutralizar,
Ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el
sujeto carece de aptitud psicolSgica para la delictuosidsd® .
12

* SegGn nuestra Ley Penal, en su artfculo 15 declas "son_

cir ¢ ias excluy de responsabllidad penal™ { inciso
R 20

I.- Obrar el acusado impulsado por una fuersa fisica exterior
irresistidble;

Il.=- Padecer el inculpado, =l cometer la infreccibn, trastoc-
' mo merital o desarrollc intelectual retardado que le impida —
comprender sl carfcter ilicito del hecho, © conducirse de e '

acuerdo con esa comprensifn, excepto en 103 casos en que el =

proplo sujeto activo haya pr do esa 4
aal 0 isprudencialsente” ,.(13)

epacided intencio-
Reforsado por Dacreto del 30 de dic, 1983 (D,0. Enero 13~
de 1984) .

'fnto- de las reformas de 1983, nuestro Cidigo Penal, ==
decia en su artfculo 68: Los locos, idiotas, imbéciles, o=

(12) Castellancs Pernando. Lineamientos Elesentales de Dere -
ch‘: P;n;l..ndit. Porria, S.A. 3a. Edicién, mbxico, 1976.
Phge 223,

(13) Gonzfle: de la Vega Francisco. C6digo Penal Comentado. =
Editorisl Porrfia, S.A. 3a. Edic. Mx. 1976. Phgs. 74 y 75
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los que sufran cualquiera otra debilidad, enfermedad o anomp
1{s mentsles,y que hayan ejecutado hechos o incurrido en =—
omisiones definidos como delitos, serén reclufdos en manico=-
mic o en departamentos especiales, por todo el tiempo necesa
rio para su curacién, y sometidos, con autorizacién de facul

tativo, o un réjimen de trabajo.

En forma igual procedarf el Jues con 1los procesados o =

que enl en los términos que determine el

C8digo de Procedimientos Penales.

Por lo ant tad tro C8digo Penal vigente, Nno

_define « npllcl la iny i1ided de los sujetos cau-
untc. dc los u!cltos; daj.ndo a; 6rqm jurudlcc!.oml de=
tcnim h eulpabutdud oan qu. lncldl el ng.nto.

Nuestro Cbdigo o direct te la divisién en -
tre; a) Causas de inimputabilidad; b) Causas de justifica —

cién; y ¢) Excusas abgolutorias, por las que determinados su
jetos alcanzan remisién de la pena. Preferible as este silen
cio actual que la confusiSn del C.P. da 1929, al llamar cau-
sas de justificacién a todas las eximentes; su articulo 45 -
decfat Las circustancias que excluyen la responsabilidad pe-
nal, es decir, las de justificacién legale...

Para Jiménes de Aslia, en las causas de inimputabilidad -

no hay delincuente, en lag de justificacién no hay delito vy
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en las excusas no hay penase.

C) CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD EN EL DERECHO VIGENTE MEXICANO.

Como quedd asentado antecriormente, nuestro Gerecho Penal vigen
te, no define en forma explicita la Inimputabilidad del agente
pero implicitamente s{, pues en su 'fr-cc16n II del Art. 15 del
c6digo Penal estatuyet Padecer el inculpado, al cometer la in-
fraccibn, trastorno mental o desarrollo intelectusl retardado_

que le impida comprender el {l{cito del hecho. ( 14 )

Debe entenderse que la fracclén II nos da una negativa to
tal del conjunto de condiciones minimas y desarrollo mental -~
del sutor en el momento de cometer el fiicito. Igualmente la =
fraccién VI nos dice: Obrar en virtud de miedo grave o temor -
fundado e irresistible de un mal inminente y grave. { Causa de
Imputabilidad ). (15 )

% Existiendo en nuestros cuecrpos legales por separado las
eximantes de miedo grave y tewor irresistible, vis compulsiva,
debe entenderse que la fraccidn VI se constrifie a la vis abso-

luta, 0 sea aquella violencia hecha al cuerpo del agente que —

da por resultado que Este e) te irr abl lo que no_

ha querido ejecutar.

(14) cgdmo pPenal Actualizadc. Ediciones Delma 4a. €dicién.
P

ge 6

(15) IDld. Phg. 7
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" MIEDO GRAVE O TEMOR FUNDADO E YRRESISTIBLE " ( Causa de_
Inimputabilidad. Aquf en la fraccién VI contempla el legisla -~
dor la via compulsiva que no anuld la libertad pero que actla_
en ella en forma tal que disminuye la posibilidad de eleccidn_
entre el mal de cometer un delito y el propic mal que amenaza_
al agente. La gravedad del delito o lo fundado e irresistible_
del temor son valores que deben ser justipreciados por el juez
teniendo in cuenta, como dice Carmignani, el carfcter mas o me
nos intimidante de la amenaza y la naturaleza mas o menos del_
amenazado, pues la vis compulsiva no priva la posibilidad fisi

Ca de obrar sin violar la ley. ( 16 )

" Anterior a la reforma de la fraccién I del Artfculo 15,_
se establecfa como causal de Inimputabilided el estado de in -
conciencia. E1 C.P. de 1871, fundado en principios libero - Ar
bitristas, a los inconcientes en general no les admitia una -
plena responsabilidad, por considerar que carecian de inteli -
gencia y libertad; en consecuencia estimaba como excluyentes:
a) La enajenacidn Mental cowpleta y absoluta; b) La locura in-
termitente durante una intermitencia; c) La decrepitud privato
ria de la razén y no habitual, siempre que no se hubleras come_
tido antes una infraccién en estado de ebriedad. { Fracciones_

I a V del Art. 34 del C.P., de 1871 ). ( 17 )

(16) Gonzhlez De La Vega Francisco. C5digo Penal Comentado Edi
torial Porrua, S.A. 3a. Edicidn, H&xlco 1976, Phg. 78

(17) Ibid. pPlg. 78
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Conforme al Cédigo anterior a la reforma del 30 de Enero de
1983 ( D.O. 13 de enero de 1984 ), la responsabilidad de los sy
Jetos que delinquen en estado de inconsciencia o de ancrmalidad
psfquica o wmental, salvo los casos de excepclén marcados en la_
fraccidn II, se aprecia no desde el punto de vista moral, sino_
desde el social, por su peligrosidad, pero no debe aplicirseles
una pena, sino un medic de seguridad recluyéndolos en manicomio
© en departamentos especiales, por todo el tiempo necesario pa-
ra su curacibn, y sometidos con autorizacién del facultativo, a

un régimen de trabajo.

El legislador, con todo acierto ha reformado el inciso 3
del articulo 24 y los articulos del 67 al 69, incorporando a =
nuestro €5digo Punitivo el articulo 118 bis.

Mediante estas modificaciones y -dlciongs ha introducido =

!

nuevas medidas parasel tratamiento de imputables.

Como hemos visto,“ln fraccién II del artfculo 15, se refe -
rfia a estados de inconsciencia de sus actos por el emplec acci-
dental e involuntario de sustancias tdxicas, estupefacientes e_
embriagantes, estados toxinfecciosos agudos, as{ como trastore-
nos mentales involuntarios de cui_qter patoldglico que fuera in-

voluntario y transitorio.

Con demasisda frecuencia, la terminolog{s creaba confusidn,
1a que ha sido superada por el derecho modernc, planteando como
excluyente de responsabilidad de un concepto ya introducido en_
varios de los Cédigos Penales de alg de los Estad de la =
“Pederacién.
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Con la inclusibn de esta modalidad " padecer el inculpado,

al cometer la infraccibn trastorno mental o desarrollo retarda
do que le impida comprender el carS8cter ilfcito del hecho, o ~
conducirse de acuerdo con esa compresién, excepto en los casos
en el proplo sujeto haya provocado esa incapacidad ‘intencional
o imprudencialmente, se han fijado las hipStesis Gue la técni-
ca moderna sefala, de incapacidad de entender e incapacidad de
querer, resolviendo el problema de las llamadas acciones 11 ==

bres en su causa, o dicho de otra manera de los supuestos en -

que deliberadamente e imprudent te el te se coloca en =

condiciones de delinquir ", ( 18 )

(18) Ibd. Pigs. 80 y 81



CAPITULO IV

CONCEPTO DE DELITO EN LAS RAMAS AUXIL\IARES DEL
DERECHO PENAL.

1l.- ETIOLOGIA DE LA DELINCUENCIA
. A). CONCEPTO FILOSOFICO DE DELITO
B) . CONCEPTO SOCIOLOGICO DE DELITO
C} . CONCEPTO DE DELITO EN LA SOCIO

LOGIA CRIMINAL.

69



70

CAPITULO 1v
CONCEPTO OE DELITO EN LAS RAMAS AUXILIARES DEL DERECHO PENAL

El concepto o punto de partida, de las ramas auxiliares
del Derecho Panal, respecto del Delito, se circunscribe como
es 16gico, a su enfoque de estudio, esto es, a su materiag -

aunque es bien sadido que tr t&nd de Ciencias Sociales, -

y aln entre las als diversas clencias, y, entre todos los ag

*pectos del conocimiento husano, hay una .lntu'rol..f:ién. Y e8=
-y dairfcil establecer l!utq precisos entre fstosj por =
@80, hablar de ramas auxiliares del Derecho Penal, serfa in-
terminable ya que consideramos que dado a las diferentes cau
sas que origina el Qol}to. tod-:_ las ciencias le son en un -
momento dedo Gtil al Darecho Penal.

T.= ETILOGIA DE LA DELINCUENCIA. " La palabra stiolog{a vie-
ne del grisgo aition, causa, y logos, .tratadoc, . sea el estu
dio de las causas . La palabra delincuencia viene del lstin-
delincuencia que reflere al conjynto de delitos. El delito -
es un acto de conducta especifico, que dafla a alguien y vio-
la las norsas m{nimas de convivencia humsna que estén garan~
tisadas por los preceptos contenidos en las leyas penales, -
al describir los tipos de cpnducta que la ley reprueba y cas
tiga. A su vez, la palabra causa es usada para significsr lo
que se considera como fundamento y origen de algo. De lo di-

cho resulta que la etiologia de la delincuencia es el estudio
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de la totalidad de causas o factores que originan el conjun-~
to de delitos, como hecho colectivo; aungue s6lo podemos ha-~ :
blar propiamente del estudioc de las causas de la conducta hu
wana, y después del tipo de &sta que, al violar normas garan
tizadas penalmente, toma el nombre de crimen o delito, en los

adultos*. (1)

"Examinaremos los factores causales en su mis alta gene
ralidad perc debemos prevenir al lector contra la tendencia_
a considerar que ciertas causas producen fatalmente ciertos_
efectos en los componentes de una sociedad, ya que intervie-
nen, ademfs de la intencién del sujeto, constelaciones causa
les diferentes en cada caso,. que modifican los resultados a_
tal grado que todos los factores que tengan relacifn con la_

delincuencia, la tendr&n tambi&n con la no delincuencia, =—--

siemp a b ndo a través de la voluntad, o de la accibn
mecinica. Es por ello que la etioclogfa de la criminalidad es
muy amplia y complicada, tanto como la vida misma, porque -~
comprende las peculiaridades de ella gue actfian en todo mo--
mento sobre el conglomerado y sobre cada sujeto. Por esto de
bemos tender a una sistematizacién en-el estudio, pues de ~-
otra manera nos perderfamos en la selva de factores que en--
vuelven la vida entera de cada colectividad, y, en otro gra-

do, de todo individuo™. (2)

(1) Solis Quiroga H&ctor. Sociologfa Criminal. Edit. Porrfa,
S.A. 2a. Edicibn, México 1977, Pag. 6€9.
(2) 1Ibid. P&g. 70.
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A)e= CONCEPTO FILOSOFICO DE DELITO.- Aunque sabido es, -
que la Filosoffa no se ocupa de particularidades del conoci
miento, sin embargo, nos da una idea precisa de lo que es -
el Derecho, y asimismo, nos dice que &ste, se ocupa de 1a ~
seguridad socialy y también de la coercibilidad que emplea_
el Estado como entidad polfltica para hacer cumplir las dife
rentes ramas del Derecho cuando no son observadas, o, cuan-
do son violadas por los individuos. Sin embargo, Y .unqu‘ -
no define lo que sea el Delito, si nos remite a la rama del
Derecho que se ocups de Este, o sea el Derecho Penal, ya =
que &ste ( sl Derecho Penal), es ¢l que tiene en exclusive_
el decir cual hecho humano merece tal penslidsd y por 10 =
tanto 10 constituys en Delito por haber llenado el presu -
puesto de la Ley, es decir do la ducta se sdecla al-

tipo penal,

Ahora bien, de 1o apuntsdo concluisos, que al Derecho =
Penal le pate Gni en £ 1 able, el decir,
con base en su catllogo, cual hecho constituye un Delito no

importante, la rama del Derecho en que se haya originado, -
porque al Derecho Penal, es al Gnico que podrf en cada casc
de 11icito, splicer la penalidad al Delito de que se trate.

B) o= CONCEPTO SOCIOLOGICO DE DELITO.- El concepto O pufie-
to de partida de la sociologia respecto del Delito es hallar
las leyes o regularidades que rigen los fendmenos husanos en
conjunto. " Los hombres en sociedad ponen en prictics coepor

tamientos que no dependen de las voluntades individusles, si
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no gque responden a algo que actda por encima o aparte de &s-—
tas y la Estadistica patentiza que, en conjunto, tomadas en_
masa, las conductas humanas muestran uniformidades y popula-
ridades, que justifican el prop8sito de la Sociologfa de es~
tudiar las "leyes* gque rigen la estructura y desenvolvimien-~

to de la colectividad humana®. (3)

Por lo expuesto, conclufmos, que la Sociologfa no se ocu
pa de individualidades, sino que estudia los fenSmenos huma-
nos en conjunto, y se basa en uniformidades y regularidades_

de la conducta social que determina sus leyes". (4)

"Recaséns hace notar que dentro del marco de las estruc
turas permanentes que sirve de base a la sociedad (familia,-
propiedad, régimen legal, etc.), se mueve &sta en un dinamig
mo colectivo. En la Estftica Social estudia las leyes de co-
existencia o estructuras fundamentales que determinan el or-
den y la conservacifn de la colectividad. En Dinfmica Social
considera la sucesitn que determina el movimiento progresivo

de las sociedades .

‘“Después afirma que a la Sociologfa le interesa la co~-
rrecta interpretacifn causal del obrar tipico, la que consis

te en que haya una congruencia entre las relaciones causales

(3) Recasen Siches Luis. Tratado General de Filosoffa del -
Derecho, Editorial PorrGa, Ba. EdiciSn, México 1983, --
PaAg. 73.

(4) 1Ibid., Pig. 73.
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y las conexiones de sentido en los hechos estudiados. Si es~
tablecemos 3510 meras regularidades causales, weras correla-
ciones entre hoch;u y nada mis, esto es, sin haber entendido
ninguna conexidn de sentido, entonces tendriamos Gnicamente-
probabilidades estadfaticas no comprensibles. ¥ examinando =
Recaséng a Max Weber, transcribe que las layes sociolbgicas-
son determinadas probadbilidsdes tipicas, confirmadas por la-

obaervacibn, de que dadas detarminadas situaci de hecho,
se desenvuelven en la maners esperada clertas scciones socia
les que son comprensibles por sus motivos tipicos y por el~
sentido tfpico wentado por losz sujetos de la accidn". (5)

c).-Aooucmo DE DELITO EN LA SOCIOLOGIA dmm'. La -
Sociologla Criminal no estudia e la colectivided humsna, si-
no el fenSmeno concreto de 1a delincuencia, dentro de su mag
co Yy, en case de que existen leyes generales, tambifn serl -

objetas de su atenciénn. (8)

"Aplicando los criterios de Recaséns, podriamos afirmar,
sobre la tesis criminolégica de que no hay delincuentes =

sino hombres, que cada dell te es un hombre y, como tal,

es parecido a todos los demfs en su anatom{a, an gu fisiolo~
gia, en su psicologfa, etc. y , en cuanto al sistema de fun-

ciones de la vida propiamente humanas que es parecida a algy

(S) Ibid. PSg. 73
(6) Ibid. PBg. 73
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nos otros hombres, limitativamente, por razdn de su tipo =
constitucional fisico o mental) o temperamental (sangufneoc,
colérico, etc., de la clasificacién hipocrhtica), o por su_
talento, sus habilidades, su grado de cultura, sus activida
des, sus hibitos, etc., 1ndepend1entegente de cada hombre -

sea diferente de los demis y, por tanto, Gnico.

Es importante hacer notar que, siendo el delito un acto_
de conducta ({ndependiente del juicio sobre si es delictuo-
s0 y de su posterior calificacidn legal), estd sujeto a la_
accidn de causas que 1a influyen y obedece a clertos estimg
los o interaccliones son percibildos e interpretados por el
sujeto, dando lugar a las mas diversas reacciones. Hay, ==-—
pues, uniformidades psico-sociales generales que se obser -
van tanto en el sujeto colectivo como también en el delin -

cuente "o (7)

" Entendemos por causa de la conducta y, por tanto, de -
la delincuencia, la accidn que un factor determinado ejerce
junto con otros m&s de diversas clases, sobre los indivi =-
duos que, al realizar su conducta, obedecen en parte a la -
accidén de ellos y en parte a su propia iniciativa, voluntad

e intencidn, equiiibrada o predominante.

Existen muchos y diferentes tipos de causas que sin ser_

.rigurosamente necesarias para la produccién de un efecto, -

(7) Ibid. Pigs. 74 y 75.
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prepacran el terrenc para la aparicidn de otras causas o del-
fenSmeno mismo, e influyen sobre ambos. V. gr.: la ignoran-—

cia es causa predisponente del crimen, pero &ste no es su -

ia arias. Son eficientes las causas sin las -
cuales nunca podrk generarse el fend Y que, pr tes, -
1o producicén azi, te, sea en forma fnmediata o madia

ta v. gr.s una agresiln contra un individuo impulsivo, du-&_
por efecto la respuesta fisica de aquél en forma violenta, —
Qque puodp ser insediata.

© Son terminantes, para tros, las que inter =
viniendo inmedistamente antes de la produccién del efecto, -

lo desencadensn, vi gr.s la gota de Sgua que derrama un vaso
!‘.lu;o»‘dc antemano,

Son pars 8, cuus! Y » 1as que unen su-
accifn a las eficientss o a las determinantes, y la intensi-
fican o modifican el .resultado, v, gre.s dos enawigos se bus-
can para matarse, pero se encuentran despuls de que han teni

do dipgustos con p nas dif qcuyocuoutu-in-
mis agresivos; o bien, cuando utindob\nnm—;. en cuyo -

tado son 1§ de daharse.

Son causas finales las que intervienen como motivos de_
1a accibén que persigue un resultsdo definido; la intencidn -
de lograr una finalidad, cuando se desarrolla cierto tipo -

de conducta.
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Entre las causas examinadas, siempre se presentan, en -
todo caso, las eficientes y las determinantes. Pueden pre -
sentarse o no, las causas predisponentes, las coadyuvantes-—
y las finales. No debe equivocarse la calificacién de una -
causa que confluye con otras en un caso, pues cuando es per
sistente suele cambiar de importancia y de calidad para =~

otros casos'. (8)

“Clasificacién de causas.- Distemos mucho de pretender-
que el intento de clasificactén que haremos adelante sea -
perfecto, pero es pera nosctros el mejor porque su generall
dad engloba toda clase de factores o cCausas que pueden in -
fluir en la delincuncla. No ignoramos que existen otros ti-
pos de clasificaciones, pero ninguna nos parece mis adecus-

da para nuestro objeto.

Existe una principal divisibn de las causas, en endSge-
nas y exSgenas, con las subdivisiones siguientes: las end§-
genas pueden ser somfticas, psiquicas y combinadas; las exd
genas pueden ser fisicas, familiares y sociales, envolvien-
do en el primer aspecto tanto el medio material como el me-

teorolégico.

Aunque en principio a la Socioclogia Criminal no le inte

(8) Ibid. Pig. 76
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resan las causas endSgenas, cuando menos, dar una nocidn de -
ellass como su nombre lo indica, son enddgenas las que nacen—
dentro del sujeto, aunque actliien hacia o en el medio exterior
produciendo clertos resultados. Toda distincibén tajante en -
tre ellas, o con las exSgenas, es arbitraria, pero debemos -—
hacerlo a grosso modo al menos, por sistema de trabajo. Son-
causas endSgenas sombticas, las que tienen manifestaciones -
concretas en el cuerpo de la persona; tales como la constitu-
cién, la fisiologia del cuerpo humano, las anomalias y enfer-
medades corporales, sean congénitas o sdquiridas, etc. Son =
endbgenas psiquicas las referentes sl temperamento, el carfic-
ter, la edad evolutiva, los instintos y tendencias, la cons—
ciencia, la subconciencia, la inconsciencia, los hébitos, --
asf{ como todo otro aspecto mental, afectivo, o de la conducta
( causa y efecto ), englobando la voluntad y la intencién, -

tan caras y significativas para los Juspanslistas”. (9)

Por lo antes apuntado, Vemos que no es posible dar una -
definicisn filoséfica de "Delito™, porque &sta entrafarfa una
definicién universal, esto es, para todos los Derechos de -
todos los tiempos y para todos 1los puedblos de la tierra.
Yo es posible dar esta definicién filoséfica universal de-
pelito, porque todas las sociedades civilizadas son dinfmicas,

y por lo tanto cambiantes en sus conceptos de Derecho.

{9) 1Ibid. pég. 77
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Pero queda sentado en lfneas atrés que el Derecho en general

siempre pugnard por la seguridad social en todos los tiempos.

(STA TESS MO DEBE
SALR DE LA MBUATEGA



A} .-
B) .-
C}.~
D) .-
E) .-
F).-

g) .-

CAPITULO Vv

EL TIPO

IMPUTABILIDAD

CULPABILIDAD

EXCLUYENTES DE IMPUTA3SILIDAD
EXCLUYENTES DE CULPAREILIDAD
LOS DELITOS EN LOS PUE3LOS
ANTIGUOS Y SU REPERCUSION,
EN LOS PUEBLOS MODERNDS ¥ SU

REPERCUSION.



81
Ade— EL TIPQ.~ Haremos una distincidn entre tipo y tipi-

cidad, hibida cuenta, de gue, para la existencia del Delito_
"se requiere una conducta o hecho humano; mas no toda condug
ta o hecho son dellctuosos; es precisc ademds, que sean t{pi
cos, antijuridicos y culpables. La tipicidad es uno de los_,
elementos esenclales del Delito cuya ausencia impide su con-
figuracién ya que nuestra Constitucién Federal en su articu-
lo 14, establece en forma expresa: * En los juiclios del or -
den criminal queda prohibido imponer por simple analogfa y -
aun por mayoria de razbn, pena alguna que no esté decretado_
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trate,

lo cual significa que no existe Delito sin tiplcidadv. (1)

"No debe confundirse el tipo con 1la tipicidad. E1 tipo -
es la creacidn legislativa, la descripcidén que el Estado ha-
ce de una conducta en los preceptos penales. La tipicidad es
la adecuacidn de una conducta concreta con la descripcidn le

gal formulada en abstracta". (2)

Hay tipo muy completo en los cuales se coantiene todos -
los elementos del Delito™, como ocurre, por ejemplo, en el -
de allanamientos de morada, en donde es ficlil advertir la re
ferencia tipica o.la culpabilidad, al aludir s los conceptos

“con engafies", "furtivamente", etc. etc. En este caso y en -

(1) Castellanos Fernando. Lineamientos Elementales de Dere =
cho Penal, Edit. PorrGa, S.A. 3a. Edicibn 1976. Phg. 167

(2) Ibid. Pags. 167 y 16B.
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otros anflogos, es correcto decir que el tipo consiste en 1la

descripciébn legal de un delito. Sin embargo, en ocasiones la
ley limftase a formular la conducta prohibida (u ordenada en
los delitos omisivos); entonces no puede hablarse de descrip
cibn del delito, sino de una parte del mismo. Lo invariable-
en la descripcidén del comportamiento antijuridico (a menos -
que opere un factor de exclusidn del i.njusto. como 1a legfiti

ma defensa)

"Con razdn el profesor Mariano Jiménez Huerta, en su ==
obra La Tipicidad, define el tipo como el injusto reconocido
y descrito en la ley penal. En concreto: El tipo a veces -
en la descripcidén legal del delito y en ocasiones, 1a des --
cripcién del elemento objetivo (comportamiento), como sucede

en el homicidio, pues seqlin el Cédigo, lo comenta el que pri

ve de la vida a otro.

Para Celestino Porte Petit, la tipicidad es la adecua =--
cién de la conducta a8l "tipo", Que reuna en la formula Nu -—

I1lum Crimen sine tipo" (3)

YEVOLUCION HISTORICA DE LA TIPICIDAD. La‘ historia de la tipi
cidad es, consecuentemente, la historia del tipo. 51 tipo =
era considerado antiguamente en Alemania como el conjunto de
caracteres integrantes del delito,tanto de objetivos como -
los subjetivos; esto es, incluyendo el dolo o la culpa. Era-
lo que para los antiguos escritores espafoles figura de deli

to. En 1906 aparece en Alemania la doctrina de Beling; consi

"(3) 1bid. cit. por Mariano Jiménez Huerta, pig. 168
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dera el tipo como una mera descripcidén. Posteriormente Max -

Ernesto Mayer, en su tratado de Derecho Penal (1915) asegura
que la tipicidad no es meramente descriptiva, sino indicia -
ria de 1la antijuridicidad. En otras palabras: no toda condug
ta ti{pica es antijurfdica, pero si toda conducta tipica es -
indiciaria de antijuridicidad; en toda conducta tipica hay
un principio, una probabilidad de antijuridicional. En con
cepto se modifica en Edmundo Mezger, para quien el tipo no
es simple descripcidn de una conducta antijurfdica sino la -
ratio essendi de la antijuridicidad, es décir, la razdn de -
ser de ella, su real fundamento. No define al delito, como -
conducta tf{pica antijurfdica y culpable, sino como accidn =

tfpicamente antijuridica y culpable". (4).

Segin Mezger, "el que actlia ‘t{picamente actfia también -
antijurfdicamente, en tanto no exista una causa de exclusidn
del injusto. El tipo jurf{dico-penal, es fundamento real y de
validez (ratio essendi), de la antijuridicidad, aunque a re-
serva, siempre de que la accidn no aparezca justificada en -
virtud de una causa especial de exclusidén del injusto. Si ~-
tal caso ocurre, la accién no es antijurfdica, a pesar de su
tipicidad”. (5) ’

"Coincidimos con Mezger en que tipicidad es la razdén de -
ser de la antijuridicidad;por supuesto, con referencia al or
denamiento positivo, porque siempre hemos sostenido que des-—

de el punto de vista del proceso formativo del Derecho, la -

(4) Ibid. P&g. 169~
(S) Ibid. P3g. 169.



‘84
antijuridicidad, al contrario, es ratlo essencial del tipo,-

pues el legislador crea las figuras penales, por considerar
antijurfdicos los comportamientos en ellas descritos. En  =-—
otro giro: La ley consigna los tipos y conmina con penas 1.as
conductas formuladas, por ser opuestas a los valores que el-

Estado estd obligado a tutelar". (6)

"FUNCION DE LA TIPICIDAD. Si admitimos que el tipo es la
razén de ser la anti{juridicidad, hemos de atribuirle un ca ~
ricter delimitador y de trascendental importancia en el Dere
cho liberal, por no haber delito sin tipo legal (nullum cri-

men sine lege, equivalente a nullum crimen sine tipo™). (7)

“"CLASIFICACION DE LOS TIPOS",

a) Normales y anormales, "La Ley establece los tipos general
mente limit&ndose a hacer una descripcidn objetivas privar -
de la vida a otra; pero a veces el legislador incluye en la_
descripcidn tipica elementos normativos o subjetivos. Si las
palabras empleadas se refieren a situaciones puramente obje-
tiva, se estari en presencia de un tipo normal. Si se hace -~
necesario establecer una valoracidén, ya sea cultural o jurfi-
dica, el tipo serd anormal, El homicidio es normal, mientras

el estupro es anormal”. (8)

(6) Ibid. P&g. 169
(7) Ibid. P&g. 170
(8) Ibid. Pig. 170
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b) Fundamentales o bSsicos. "Anota el profesor de Mariano J1

ménez Huerta que la naturaleza idéntica del bien jurfdico tu
telado, forja una categorf{a comiin, capaz de servir de tftulo
o rlibrica a cada grupo de tipot Delito contra el honor®, Des
lito contra el patrimonio’ : etc., etc., constituyendo cada -
agrupamiento una familia de delitos. Los tipos blsicos inte-
gran la espina dorsal del sistema de la Parte Especial del -
Cédigo. Para el aludido Juspenalista, dentro del cuadro de -
los delitos contra la vida es bfsico el de homicidio descri-
to en el articulo 302 de nuestro ordenamiento positivo. Se -
glin Luis Jiménez de Asfia, el tipo es bAsico cuando tiene ple

na independencia". (9)

C) Especiales."Son los formados por el tipo fundamental y -
otros requisitos, cuya nueva existencia, dice Jiménez de -~
AsGa, excluye la aplicacidn del bSsico y obliga a subsumir -
los hechos bajo el tipo especial (infanticidio)®. (10)

d) Complementado."Estos tipos se integran con el fundamental
¥y una circunstancia o pecularidad distinta (homicidio califi

cado por prewmeditacién, alevosia, etc).

Segfin Jiménez Huerta, se diferencian entre s{ los tipos -

especiales y compiementados, en que los primeros excluyen la

aplicacién del tipo b8sico y los compl tados pr P -
su presencia, a la cual se agrega, como aditamento, la norma
en donde se contiene la suplementaria circunstancia o pecu—-

liaridad.

(9) Ibid. P&g. 171
(10)1bid. P&g. 171
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Los especiales y los complementados pueden ser agravados

o priviligiados, seglin resulte o no un delito de mayor enti-
dad. As{, el parricidio éonsl:.ltuye un tipo especial agravado
por sanclonarse méis severamente, mientras el infanticidio -~
uno especial privilegiado, por punirse menos enérgicamente -
que el bisico de homicidio. El privar de la vida a otro con_,
alguna de las calificativas: premeditacidn, ventaja, etc., ~
integra un homicidio calificado, cuyo tipo resulta ser com =
plementado agravado. El1 homicidio en rifa o duelo puede cla-

sificarse como complementado privilegiado.

e) Subordinado. Dependen de otro tipo. Por su cardcter cir -
cunstanciado respecto al tipo bésico, siempre auténomo, ad -
quieren vida en razdn de 8ste, al cual no sSlo complementan,

sino se subordinan (homicidio en‘rifa)l.

g) De formulacidn casufstica. Son aquellos en los cuales el_
legislador no describe una modalidad Gnica, sino varias for-
mas de ejecutar el ilicito. Se clasifican en alternativa-en.-b
te formados y acumulativamente formados. En los primeros se_
prevén dos o mis hipStesis comisivas y el tipo se colma con_
cualquiera de ellas asf, para la tipific;clén del adulterio_

precisa su realizacifn en el domicilio conyugal o con escén-

dalo (artfculo 273). En los lativamente formad se re-~
quiere el concurso de todas las hipStesis, como en el delito
de vagancia y malvivencia (artfculo 255) en donde el tipo -
exige dos circunstancias: no dedicarse a un trabajo honesto_

sin causa justificada y, ademis, tener malos antecedentes.
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h) De FormulaciSn amplia. A diferencia de los tipos de formu

lacidn Casufstica, en los de. FormulaciSn amplia se describe_
una hipStesis (inica, en donde caben todos los modos de ejecu
cidn, como el apoderamiento, en el robo. Algunos autores lla
man a estos tipos "de formulacibn libre" por consider_ar posi
ble que la accidn tipico se verifique mediante cualquier me-
dio idSneo, al expresar la Ley sSlo la conducta o el hecho -
en forma genérica, pudiendo el sujeto activo llegar al mismo
resultado por diversas vias, como privar de la vida en el =

homicidio.

Nos parece impropio hablar de formulacidn libre por pre =~
sentarse a confusiones con las disposiciones dictadas en -~
pafses totalitarios, en los cuales se deja al juzgador gran
libertad para encuadrar como delictivo, hechos no previstos

propiamente.

1) De dafio y de peligro. Si el tipo tutela los bienes fren-
te a su destruccidén o disminucibn, el tipo se clasifica co=-
mo de dafio (homicidio, fraude ); de peligro cuando la tute-
la penal protege el bien contra la posibilidad de ser dafia-
do (disparc de arma de fuego, omisién dé auxilio)". (11)
Respecto del tipo sdlo nos resta decir que hay infini =
dad de clasificaciones, desde diferentes puntos de vista, y

que sSlo nos hemos referido a las comunes.

(11) Ibid. Pag. 173.
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SAUSENCIA DPE TIPO Y DE TIPICIDAD.—~ Cuando no se integran to-

dos los elementos descritos en el tipo legal, se presenta el

aspecto negativo del delito llamado atipicidad.

La atipicldad es la ausencia de l1a conducta al tipo. Si la_

conducta no es t{pica, jamis podr& ser delictuosa". (12}

"De lo dicho anteriormente se desprende GQue la ausencia -
de tipicidad surge cuando existe el tipo, pero no se amolda_
a &1, la conducta dada, "como en el caso de la cbpula con my
jer mayor de dieciocho afos, casta y honesta, obteniendo su_
consentimiento mediante seduccidn o engafo; el hecho no es -
tipico por falta de adecuacifén exacta a la descripcibén legis
lativa, en donde precisa, para configurarse el delito de es-

tupro, que la mujer sea de dieciocho afos". (13)

"Entrar al campo subjetivo del delito hace necesario, en_
primer término, precisar sus linderos, pues segin el crite -

rio que se adopté asi{ ser& el contenido de la culpabilidad".
(14)

"Mientras algunos autores separan la IMPUTABILIDAD de la_

culpabilidad, estimando ambos como el os autd del -

delito, hay quiéﬁes dan amplio contenido a la culpabilidad -
y comprenden en ella la imputabilidad. Una tercera posicidn,

compartida por nosoctros, que la imputabilidad constituye un_

(12) Ibid. P&g. 174
(13) Ibid. P&g. 217
(14) Ibid. Pig. 217
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presupuesto de la culpabilidad; por lo mismo, antes de estu-

diar este Gltimo elemento urge el anflisis de su antecedente
18gico jurfdico ". (15)

B) LA IMPUTABILIDAD, "Para ser culpable un sujeto, precisa -
que antes sea imputable; en la culpabilidad intervienen el -

conocimiento y la voluntad, por lo tanto se requlere la posi

bilidad de ejercer esas facultades.

Pero que el individuo conozca la ilicitud de su acto y -
quiera realizarlo, debe tener capacidad de entender Yy de que
rer de determinarse en funcidn de aquello que conoce; luego-
1a aptitud (intelectual y volitiva) constituye el presupues-
to necesario de la culpabilidad. Por eso a la imputabilidad_
(calidad del sujeto, capacidad ante el Derecho Penal), se le
debe considerar como el soporte o cimiento de la culpabili =

dad y no como un elemento del delito, segin pretenden algu -
nos especialistas.

Porte Petit, sostiene que 1a imputabilidad no constituye
un elemento del delito sino un presupuesto penal del mismo -
(Programa, pSg. 338 Fernando Castellanos la entiende como -
presupuesto o soporte del elemento culpabilidad, porque al -~
llegar a &ésta, es decir, al analizar el aspecto subjetivo -~
del delito, es cuando se debe determinar si el sujeto que ~
ejecuta el hecho es: capaz de realizarlo con conciencia y vg
luntad correspondiendo entonces indagar si posefa las facul-

tades de juiclo y decisidn ", (16)

(15) 1bid. P&g. 217
(16) Ibid. Pag. 218
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"Ser& {mputable dice Carranc§ y Trujillo, todo aguél que -

posea al tiempo de 1la accidn las condiciones psf{quicas abstrac
ta e indeterminadamente por la ley para poder desarrollar su -
conducta socialmente; todo el que sea apto e idénec juridica -
mente para observar una conducta que responda a las exigencilas

de la vida en sociedad humana". (17)

C)e= CULPABILIDAD. "Existe cierta confusibn respecto a lo que_,
en Derecho Penal debe entenderse por responsabilidad. No pocas
veces se utiliza el vocablo como sindnimo de culpabilidad; tam
bién suele equiparfrsele a la imputabilidad . En verdad tiene_
acepciones diversas. En un sentido, se dice que el sujeto impu
table tiene obligacidn de responder concretamente del hecho an
te los tribunales. Con esto se da a entender la sujecién a un_

proceso en donde puede resultar denado o ab 1to, g se

demuestre la concurrencia a exclusidén de antijuricidad o de =~
culpabilidad en su conducta. Por otra parte se usa el t&rmlno_
responsabilidad para significar 15 situacién jurfdica en que -
se coloca el autor de un acto tipicamente contrario a Derecho,.
si obrd culpablemente; as{, los Fallos judiciales suelen con -
cluir con esta declaracidn, teniendo al acusado como penalmen-
te responsable del delito que motivd el proceso y sefialan la -

pena respectiva". (18)

NOCION DE CULPABILIDAD. " En lo anterior expuesto dijimos, que

la imputabilidad funciona como presupuesto de culpabiiidad y _

(17) 1bid. P8g. Cit. por Fernando Castellanos. Derecho Penal -
Mexicano T.I. Pig. 222 4a. Edicidn. 1955

(18} Ibid. Pig. 219
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constituye la capacidad del sujeto para entender y querer en_

el po penal, corresponde ahora, delimitado el &mbito res -

pectivo externar una nocidn sobre la culpabilidad". (19)

“Siguiendo un proceso de referencla 18gica, una conducta_
ser§ delictuosa no sdlo cuando sea tipica y antijurfdica, si_
no ademis culpable. Por otra parte, se considera culpable 1z
conducta, segln Cuello Caldn, cuando a causa de las relacio ~
nes psfquicas existentes entre ella y su autor, debe serle ju
ridicamente reprochada. Al ilegar a la culpabilidad, dice Ji=
ménez de AsGia, es donde el intérprete ha de extremar la finu.
ra de sus armas para que quede 1o mas ceilido posible en el =
proceso de subscién, , el juicio de reproche por el acto con_
creto que el sujeto perpetro. Para el mismo maestro, en el -
mis amplic sentido puede definirse la culpabilidad como er -~
conjunto de presupuestos que fundamentan la responsabilidad -

personal de la conducta antijurfdica™. (20)

D).EXCLUYENTES DE IMPUTABILIDAD. "Ante todo debemos advertir
que, como en otros casos, trat8ndose de la inimputabilidad -
son admisibles tanto las excluyentes legales como las llama -
das sepralegales”,. (21)

"Nuestro ordenamiento penal, antes de la reforma de 1983_

(publicadas en el Diario Oficlal del 13 de Enero de 1984), =~

(19) Ibid. P&g. 233
(20) Cit. por Fernando Castellancs. Pig. 233
(21) Ibid. P&g. 223
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contenfa, como causa de inimputabilidad, a nuestro juiclo, -~
las siguientes: a) estados de inconciencia (permanentes en el
articulo 68 y transitorios en la fraccién II del 15); el mie~

do grave (Art, 15-IV); y, la sordomudez (Art. 67).

Esas farragosas y discutidas férmulas legales sobre los -
estados de inconciencia, han sido substituidas por un precep-
to de gran amplitud, ubicado en el artfculo 15, relativo a -
las Circunstanci.as Excluyentes de Responsabilidad, cuya frac-
cién II establece: "Padecer el inculpado, al cometer la in ~-~
fraccibn, transtorno mental o desarrollo intelectual retarda_
do que le impida comprender el caricter ilicito del hecho, o
conducirse de acuerdo con esa comprensidn, excepto en los ca-
sos en que el proplo sujeto activo haya provocado esa incapa-

cidad intencional o imprudencialmente”, (22)

De lo anterior expuesto, concluimos que los excluyentes -
de Imputabilidad, son Onico y precisamente las que el articu-
io 15.en su fraccidn 1I, establece; por lo tanto, diremos que
los actos de un alienado, alin cuando sean tipicamente antiju-
ridicos, no constituyen delito por falta del elemento objeti-
vo de culpabilidad; todo demente se halla ‘por lo mismo, exen-~
to de responsabilidad penal (aln cuando su excluyente sea su-
pra penal; y sblo cabe aplicarle medidas de seguridad y no pe

nale.

(22) Ibid. Pig. 224
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E)e~ EXCLUYENTZ DE CULPABILIDAD.- "La inculpabilidad es la -
ausencia de culpabilidad. Esta definicidn, expresa con razén
Jiménez de AsQa, es tautoldgica. El penalista hlspano, consg
cuente con su concepcldn normativista de la culpabilidad, -
sostiene que la inculpablilidad consiste en la absolucidn del

sujeto en el juicio reproche,

Lo cierto es que la inculpabilidad opera al hallarse au-
sentes 1os elementos esenciales de la culpabflidad: Conoci -
miento y voluntad. Tampoco serd culpable una conducta si fal
ta alguno de los otros elementos del delito, o la imputabilf
dad del sujeto, porque si el delito integra un todo, sblo =
existird mediante la conjugacidn de los caracteres constitu~
tivos de su esencia. Asf la tipicidad debe referirse a una -
conducta; la antijuricidad a la oposicidén objetiva al Dere -
cho de una conducta coincidente con un tipo penal; y la cul-
pabilidad (como aspecto subjetivo del hecho), presupone ya -
una valoracidn de antijuricidad de la conducta tipica. Pero_
al hablar de la inculpabilidad, se hace referencia a la eli-
minacidén de este elemento de delito, supuesta una conducta =
tipica y antijuridica de un sujeto imputable. Jamis se insis
tird demasiado en que tampoco aparecerd 12 culpabilidagd en -~
ausencia de un factor anterior., por ser ella elemento funda
do respecto a los otros que, por lo mismo, resultan fundamen
tales en una escala de prelacidn léglca.{no de prioridad -—

.temporal®. (23}

(23) 1Ibid. Pag. 258



94
“El problema de la inculpabilidad, escribe Fernfndez Dobla

do, representa el examen {(iltimo del aspecto negativo del deli-
to. As{ solamente puede obrar en favor de la conducta de un sy
jeto una causa de inculpabilidad, cuando previamente no medid_
en lo externo una justificacibn, ni en lo internoc una inimputa

bilidad". (24)

"para que un sujeto sea culpable, segiin se ha dicho, preci
samente su conducta la intervencidn del conocimiento y de la -
voluntad: por tanto, la inculpabilidad debe referirse a que -«
ain elementos: intelectual y volitivo. Toda causa eliminatoria
de alguno o de ambos, debe ser considerado como causa de incul
pabilidad, Para muchos especialistas sequidores del normativis
mo llenan elampo de las inculpabilidades el errar y la no -
exibilidad de otra conducta. Por nuestra parte creemos que aln
no se ha logrado determinar con precisidn la naturaleza jurfdi
ca de la exigibilidad de otra conducta, por no haberse podido_
sefalar cufl de los dos elementos de la culpabllidad quedan -
anulados en presencia de ella, pues el Cédigo mexicano se afi-
lia a 1a Teoria Psicologista. En estricto rigor, las causas de
inculpabilidad serfan el error esencial de hecho (ataca el ele
mento intelectual) y la coaccién sobre 1a voluntad (afecta al_
elemento volitivo). Algo se anula o no puede integrarse al fal
tar uno o mds de sus elementos constitutivos. Si la culpabili-
dad se forma con el conocimiento y la voluntad, sdlo habrd in-
culpabilidad en ausencia de cualqpiera de los dos factores, o_

de ambos'. (25)

(24) Culpabilidad y Error. Cit. por Fernando Castellanos Pige.
258
(25) 1bid. P&g. 258



95

EL ERROR Y LA IGNORANCIA." El error es un vicio psicoldgi

co consistente en la falta de conformidad entre el sujeto cog
noscente y el objeto conocido, tal como éste es en la reali -
dad. Seqln los escolfésticos: veritas est adsequatio intellec-
tus et rel (la verdad es la adecuacidn entre lo que es una co
ma y nuestra mente). El error es un falso conocimiento de la_
verdad, un conocimiento 1ncorrecto;‘ se conoce, pero se conoce

equivocadamente®. (26)

"Tanto el error come la ignorancia pueden constituir cau-
sas de inculpabilidad, si producen en el autor de conocimien-
to o un conocimiento equivocado sobre la antijuricidad de su_
conducta; el obrar en tales condiciones revela falta de mali-
cia, de oposicién subjetiva con el Derecho y por lo mismo con
los fines que el mismo propone realizar. Mientras en el error
se tiene una falsa apreciacidn de la realidad, en la ignoran-
cia hay ausencia de conocimiento; en el error se conoce, pero
se conoce mal; la ignorancia es una laguna de nuestro entendi

miento, porque nada se conoce, ni errdnea ni certeramente.

El error se divide en error de hecho y de Derecho. El de_
hecho se clasifica en esencial y accldenta'l; el accidental -
abarca: aberratio' ictua, aberratio in persona y aberratio de-

lict{.

El error de Derecho no produce efectos de eximente, por -
que el equivocado concepto sobre la significacidn de la ley =~
no justifica ni autoriza su violacidn. La ignorancia de las =

leyes a nadie aprovecha. Nuastra Ley penal reformadz concede,

(26) Ibid. Pig. 259
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sin embargo, importante papel al error de Derecho, al que tam
bién se le designa como error de prohibicibn. El Nuevo articu
lo 59 bis disponet cuando el hecho se realice por error o ig-
norancia invencible sobre la existencia de la Ley Penal o del
alcance de &sta, en virtud del extremo atraso cultural y el -
aislamientoc social del sujeto, se le podrd imponer hasta la -
cuarta parte de la pena correspondiente al delito de que se -
trate o tratamiento en libertad, segln la naturaleza del ca -

80.

N&tese que el precepto no atribuye a tal error (o ignoran
cia) el rango de excluyente de responsabilidad penal, si no -
s5lo el de una modificativa favorable, atenuante de la pena._
La inclusidn en nuestra ley penal del transcrito articulo 59_
bis representa, a nuestro juicio,.un acierto indiscutible; se
da un paso m&s para poner la ley en contactc con la vida real.
Por supuesto, procede seflalar que la férmula legal, de indis-
cutible valia, no es perfecta, mds constituyente un avance =

considerable". (27)

“La doctrina contemporfnea divide el error en dos cla ——
ses; de tipo y de prohibicidn, segfin recaiga sobre un elemen—
to o requisito constitutivo del tipo penél (el agente ignora-
obrar tipicamente) o el sujeto, sabliendo que actla tipicamen-

te, cree hacerlo protegido por una justificante". (28).
Antes de la reforma de 1983, el articulo 15 del C&digo -

Penal sdlo contemplaba dos casos de eximentes de culpaebilidad

por error; el primero contenido en la fracecidén VI

(27) 1bid. pag. 260
(28) ibid. Pig. 260
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ejecutar un hecho que no es delictuoso sino por circunstancias

del ofendido, sf el autor las jignoraba inculpablemente al tiem
po de obrar. Tritese, mds que de error, de inculpable ignoran-
cia. La otra hipbtesis se sique conservando también y se refige
re, como veremos después, a un solo caso de obediencia jersr -
quica, que cabe dentro de la fraccién VII: cuando el inferior_
posee poder de inspeccidn sobre la orden superior, pero por -

error esencial e insuperable desconoce la ilicitud del manda.-

to.

Ahora, con la mencionada reforma penal, se reglamenta ex-
presamente entre las excluyentes de responsabilidad, el error
esencial de hecho. La nueva fraccién XI del articulo 15 sefa-
la:"Realizar la accidn u omisidn bajo un error invencible res
pecto de alguno de los elementos esenciales que integran la -
descripcibn legal, o que por el mismo error estime el sujeto_
activo que es i{1fcita su conductam. El pSrrafo siguiente: "No

se excluye 1a responsabilidad si el error es vencible", (29}
Fle— LOS DELITOS EN LOS PUZBLOS ANTIGUOS Y SU RTPERCUSION,

Dijimos en la introduccibén de nuestro trabajo, que el De
1ito nacid junto con la humanidad, 16gicamente su penalidad;
aunque tendremos que dar una explicacién de lo que se -

" tuvo por Delito en~ la antigliedad; y en su orden evolutivo,-
cémo se aplicd la pena, y quienes la aplicaron en el decur-—

so de los tilempos; y su'repercuslén. En este orden de ideas

(29) Ibid. Pig. 260
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seguiremos al maestro PFernando Castellanos, en cuanto se re-

fiere a 1a penalidad de los delitos; v a la evolucibn de las

ideas penales,

“pPERIODOS QUEZ COMPRENDE LA EVOLUCION DE LAS IDEAS PENA-
LES. A 1o largo del tiempo, la funcidén represiva se ha orien
tado hacia diversas rutas seglin los distintos pueblos. Los =
estudiosos de la materia agrupan en cuatro perfodos las ten-
dencias qQue ofrecen algunas notas comunes, a saber: el de la
wvenganza privada; el de la venganza divina; el de la vengan-—
za plbiica y al perfodo humanitario. Hay quienes sefialan una
quinta etapa correspondiente a los Ultimos tiempos, denomina
da clentifica, por considerar que presenta perfiles y carac-

teres proplos.

Antes de inicliar el estudio de cada uno de los periodos,
debe advertirse que en ellos aparece, con sensible relieve,
el principlo de donde toman su nombre; sin embargo, no se -
sustituyen {ntegramente; cuando surge el siguiente no puede -

considerarse d P ido pl el anterior; en cada -~

uno de ellos conviven ideas opuestas y afin contrarias. si ob
servamos nuestra legislacidén misma. nos daremos cuenta de

que todavia perduran reminiscencias de los periodos penales_
de antafic.

DE LA VENGANZA PRIVADA. A esta etapa suele llamarsele -

también venganza de la sangre o &poca barbara. En el primer_
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perfodo de formacidén del Derecho Penal, fue el impulso de la
defensa o de la venganza la ratio essendi de todas las acti-
vidades provocadas por un ataque injusto. Por falta de pro--
teccién adecuada que hasta despu8s se organiza, cada particu
lar, cada familie y cada grupo protege y se hace justicia —-
por si mismo. Desde luego no se pretende afirmar que esto --—
constituye propiamente una etapa del Derecho Penalj se habla
de la venganza privada como de un antecedente en cuya reali-
dad espontfinea hunden sus rafces las instituciones juridicas
que vinieron a sustituirla, teniendo, para comprobar su exis
tencia diversos datosg y documentos histSricos a m&s del cong
cimiento de la naturaleza humana que nos autoriza para supo-
ner el imperic de tales reacciones donde quiera que nc se ha
l1lara una autoridad, suficientemeante fuerte, que tomara por-
su cuenta el castigo de los culpables el gobierno y la mode-
racibn de los ofendidos y €l aseguramiento del orden y la -

paz soclales". (30)

Segin se ve, en este perfodo 1la funcién represiva es =
taba en manos de los particulares. Como afirman los tratadig
tas, 3l pensamos en que todo animal ofencdido tiende instinti
vamente a reaccionar, es ficil comprender cSmo la primera —-

forma y la primera justificacibn de lo que hoy llamamos juse—

(30) Ignacio Villalobos. Cit. por Fernando Castellanos. Pég.
32,
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ticia penal 4ebi6 ser, por la naturaleza misma de las cosas,
la Ynnqnnza. Mis no toda venganza puede estimarse como ante-
cedente de la represiSn penal moderna; sGlo tiene relevan~--
cla, como equivalente de la pena actual, la actividad venga-
dora gque contaba con el apoyo de la colectividad misma, me—~
diante la ayuda material y el respalde moral hacia el ofendi

’
4o, reconociéndole su derecho a ejercitarla.

La Venganza privada se conoce también como venganza de_
la sangre, porque sin duda se originS por el homicidio y las
lesiones, delitos por su naturaleza denominados de sangre. —-
Esta venganza recibif entre los germanos, el nombre de blut-
rache, generaliz&ndose posteriormente a toda clase de deli--

tos.

"Como en ocasiones los vengadores, al ejercitar su reac

cibn se dfa c do males ho mayores que los recibi~
dos, hubo necesidad de limitar la venganza y asi, aparecis ~
la fOrmula del talibn ojo por ojo y diente por diente, para_
significar que el grupo s6lo reconocia al ofendido el dere-—-
cho de causar un mal de igual intensidad al sufrido. Este -- '
sistema talonial supone la existencia de un poder moderador-
Yy, en consecuencia, envuelve ya un desarrollo considerable®.

31

{31) Soler Sebastian. Derecho Penal Argentino, Editorial Po-
sada, 3a. Edici8n afio 1953, Buenos Aires. Tomo I,
P&g. 33.
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Ademfs de la limitacién talionaria, surgié més tarde el
sistema de composiciones, segiin el cual el ofensor podfa ~

comprar al ofendido o su familia el derecho de venganza.

DE LA VENGANZA DIVINA. Parece natural que al revestir -

103 pueblos las caracteristicas de la organizacién teocrfiti
ca, todos los problemas se proyectan hacia la divinidad, co
mo eje fundamental de la Constitucién misma del Estado. -
Asf surge, en el terreno de las ideas penales, el perfodo -
de l1a venganza divinaj se estima al delito una de las cau=-
- sas del descontento de los dioses; por eso Jueces y Tribuna
les juzgan en nombre de la divinidad ofendida pronunciando_
sus sentencias e imponiendo las penas para satisfacer su -

ira, lograndoc el desistimiento de su justa indignacién.

" Es indeclinsble el concepto de que la irritacibn y la

reaccidén pro por un atasq venido del exterior, res-
pondieron primero al instinto de conservacidn, dando naci -
miento & 1a lucha y a la venganza privada cuando la ofense_

se habia doj y s6lo después, 18gica y ontolSgicamen~

te, se idearon explicaciones o Justificaciones que atribu--

yeron tal. ta a la idad de dar satisfaccidn a las
divinidades ofendidas, alin cuando entre una y otra cosas -

mediara muy corto intervalo ", (32)

(32) Villelobos. Op. cit. Plg. 25
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En esta etapa avolutiva del Derecho Penal, la justicia -
represiva es manejada generalmente por la clase sacerdotal.
Apsrece en much{simos pueblos, perc se perfila de manera --
muy clara en el hebreo; esto no debsa resultarnos extra -
fio 81 atendemos a que los judiocs han sido siempre eminente--

mente religiosos.

"DE LA VENGANZA PUBLICA, A madida que los Estados adquie
ren una mayor solides, principia a hacerse la distincién en-
tre delitos privados y pliblicos, seglin el hacho lesiona de -
manera directa los intereses de 10s particulares o el orden_
pdblico. &s do ap 1a etaps 1lamada vengan-

sa plblica o concepcibn politicas los tribunales’ jusgan en -
nombre de la colectividad. Para la supuesta salvaguarda de
&sta se imponen penas cada ves mfs crueles ¢ inhumanas.

Con justicia Cuello Calén afirma que en este perfodo na
da se respetaba, ni siquiera la tranquilidad de las tumbas;-
pues desenterraban los cadlveres y se les procesaba; los Jue

ces y los tribunales posefan facultades -omnimodas y podfan-
incriminar hechos no previstos como delitos en las leyes.

Da estos ilimitados derechos ab on los § a8} -

no los pusieron al servicio de 1la justicis, sino al de los -
d&gpotas y los tiranos depositarios de la autoridad y del -~
mando. Este elplrltu .lnlptré el Darecho Penal europeo hasta_

el siglo XVIII.
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No 3610 en Europa imperS esa concepcidn, en que la arbi-
trariedsd era la regla Gnica, sino también en Oriente y en—-
América, para conseguir de los alibditos por medio del terror
y 1a intimidacién, el sometimiento al soberano o a los gru -
pos politicamente fuertes. En este periodo la humanidad, pup
tualiza Carranck y Trujillo, agusd su ingenio para inventar_
suplicios, para vongqri- con refinado encarnisamiento; la -
tortura era una cuestiSn previa antes de la ejecuciSn a fin

de obtener revelaciones o confesiones.

Nacieron 16_- calabozos ( cubliettes de oubliar, olvidar, deg
de les victimas sufrian prisién perpatua en subterrfneocs); -
sadera cerrada al cuello; el " pilor{ ¥, rollo © picotas en =

que Yy daban sujetas a la victima de pile; la-

q

horca y l1os asotes; la rueda en que se coloceba al rec des -
puls de rowperle 10s huesos o golpes, las g-l.ru;‘ el des -~
cuartizamiento por la acciln simultéinea de cuatro caballosj-
1a hoguera y la decapitacién por el hachaj la marca infeman-
te por hierro candente; el garrote que dada la muerte por -

estrangulacién y los trabajos forsados y con cadenas.

EL PERIODO HUMANITARIO.- Es una ley fisica que a toda -

accidn corr de una r 16n de igual intensidad, pero en

sentido contraric. A la excesiva crueldad sigui§ un movimien
to humanisador de las penas y, en general, de los sistemas =~
penales. La tendencia humanitaria, de antecedentes muy remo-

tos, tomd cuerpo hasta la segunda mitad del siglo XVIII con
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César Bonnesana, Marqués de B ria, adn do no debe des

conocerse que también propugnaron por este movimiento Montes

"quieu, D' Alembert, Voltaire, Rousseau y muchos mis.

® En el terreno de las ideas, escribe Villalobos, ha sido
necesario siempre encontrar un hombre de lenguaje sugestivo_
elegante y capaz de persuadir, para centuplicar el efecto de
pensamientos que sin este recurso pudieran permanecer en la_
penumbra o en el patrimonio exclusivo de algunos especialis-
tas: buen ejemplo de ellos Voltaire, Juan Jacobo Rousseau, -
Carlos Marx y Enrique Ferri. Por lo que ve a la reforma pe--
nal, fue acertadamente designado por el destino vy por algurnos
amigos suyos de la revista "IL CAFFE", el joven Boanesana, -
Marquéz de Beccaria. Su sintesis admirable vio la luz tfmida
mente en el afio de 1764, publicdndose anonimamente y fuera -~
de Mil&n, ciudad natal y asiento de la vida y actividacd del
autor; pronto se habfan agotado 32 ediciones, con traduccién
a 22 idiomas diferentes. En este libro titulado Dei delittf
e delle pena se une la crfitica demoledora de lcs sistemas em
pleados hasta entonces, a la proposicifén creadora de nuevos-
.conceptos y nuevas pr8cticas; se pugna por la exclusifn dé_
suplicios y cr‘u'eldades innecesarios; se propone la certeza,-
contra las atrccidacdes de las penas, suprimiende los indul--
tos y las gracias gue siempre hacen esperar la impunidad a -
los delincuentes; so oric ita la represisn hacia el porvenir,
subrayando la utilidad de las penas sin desconocer su neces

ria justificacién; se preconiza la peligrosidad del Jdelincuen
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te como punto de mira para la determinacidén de las sanciones
aplicables y se urge por una legalidad de los delitos y de -
penas hasta el extremo de proscribir la interpretacidn de la
ley, por el peligro de que pudiere servir de pfotexto para -

su verdadera alteracién". (33)

"De entre los puntos mis importantes del libro de Becca

ria destacan los siguientes:

a) El derecho a castigar se basa en el contrato social y tan
to la justicia humana y 1la divina son independientes.
b) Las p Gn4 te pueden ser establecidas por las le -

yves; &stas han de ser generales y slo los jueces pueden de-
clarar que han sido violadas.

¢€) Las psnas deben ser plblicas, prontas y necesarias, pro =
porcionales sl delito y las afinimas posibles. Munca deben ==
ser atroces.

d) Los Jueces, por no ser legisladores, carecen de la facul-
tad de interpretar la Ley. Para Beccaria nada hay tan peli -
gro como ¢l axioms que proclasa la necesidad de consultar el
.lpkrlt\l de la ley.

@) El fin de la pena es evitar que el autor comsta nuevos de

1litos asf como la ejemplaridad respecto a los demfis hombres,

Yy
£) La pena de muerte debe ser prescrita por injusta; el con=

(33) Ibid. Pég. 35
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trato scclial no la autoriza, dado que el hombre no puede ceder

el derecho a ser privado de la vida, de la cual 81 mismo no =

puede disp por no pert le™. (34).

"Al Marqués de Beccaria se le considera, por algunos como_
el iniciador de la Escuela Clésica. Estima Florifn que Becca -
ria no es su fundador por ser uupez:ior a las escuelas; pero -
es el apSstol del Derecho Penal renovado del wal inaugurd la -
era humanista y romfntica, con espiritu m8s filantrdpico que -
cientifico", (35)

YLA ETAPA CIENTIFICA.~ Desde que se empieza a sistematlizar
en los estudios sobre materia penal, hablarse del perfodo clen
t{fico. Esta etapa, es rigor, se inicla con la obra del mar —
qués de Beccaria y culmina con la de Francisco Carrara quien -
como se verf en temas posteriores, es el principal exponente -.

de la Escuela ClSsica del Derecho Penal.

Algunos sutores sefialan, como principio del perfodo cient_g
fico, las doctrinas de los positivistas de fines de la pasada
centuria; no obstante, tales estudios no forman proplamente -
parte del Derecho Penal; los positivistas confeccionaron cie'n-
cias causales explicativas de la criminalidad, pero no Dere ——
cho, normativo por esencia. Por otra parte, para 1a existen -
cia de un conocimiento cient{fico basta con perseguir un fin -

© una verdad en forma ordenada y sistemfitica; tal cosa ocurre_

(34) 1bid. Pig.
(35) 1bid. Pig.
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ria; en consecuencia, es de entonces cuando surge el perfodo-
clentifico. Sin embargo, ya antes de Beccaria hubo inquietud-
por el estudio de los problemas del Derecho Penal y se hicie-
ron algunas aist_entizucionea para tratar de resolverlos con-

venientemente®. (36)

"Por lo antes expuesto, consideramos, que en la consuma-—
cifn de los Delitos, en los inicios de la humanidad, fueron:-
mis simples los medios empleados por los delincuentes, para_
llevarlos a cabo, y esto, l&gicamente,por no tener los medios -
sofisticados que la evolucién les ha dado con el correr del -
tiempo. Asf vemos gque los mismos delitos, que se practicaron_
en la antigfiedad por los delincuentes, siguen atfvicamente ~-
practic&ndose por £stos, aunque con diferentes métodos y sis-
temas, producto de la civilizacifn, que cada pueblo haya al-
canzado. Asf vemos también, que la penaliéad de €stos, es di-

ferente en cada pueblo de la tierra'. (37)

G.— EN LOS PUEBLOS MODERNOS Y SU REPERCUSION. Sabido es
que en la era mdeﬁa que nos ha tocado vivir, el Delito -
se sigue cometiendo casi consumadamente, lo cual sge debe a -
nuestro entender, el progreso de la humanidad en cuanto a me
dios de comunanciGn, por tierra, por aire y por mar; eésto -

es, a la rapidez de los ﬁedios empleados de cualquier punto_

(38) castellanos Fernando. Lineamientos Elementales de Dere-
c!élo l_’ggal. BEdit. Porrfia, S.A. 3a. Edicién, M&xico 1976.
[ Page N

L (37)
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de la tierra a otro de &sta, y a los sofisticados medios que -

se emplean hoy, para que muchos delitos queden impunes.

Por lo anterior expuesto, consideramos que la humanidad, -
y en particular cada uno de nosotros, es un delincuente atenua
do que s8lo espera tener la oportunidad y la circunstancia pro
picia psiquica para delinquir. Afirmamos esto, en raszén de que
somos animales, y aunque tengamos la capacidad de razonar, que
no tienen los otros animales de la escala zooldgica, la genétl
ca atltiva es estigma de la humanidad por los siglos de los -~

siglos.

A wayor abundamiento, sSlo nos queda poner de relieve los_
grandes delitos que a nivel internacional cometen las grandes_
potencias, como son las explosiones nucleares, el envenenamien
to del aire y el agua, tanto dulce cor.no la de los mares a ni -~

vel mundial productc negativo de nuestra era moderna.
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€C ONCL U s I ONZE S

Para el control de la delincuancia es necesaric matg
dos de identiffcacidn de la poblacibn, para distin -
guir al que delinque por causas endiganas o exSgenas,
para prevenir que delincan nuevamente. Considerd que
es necesaric que diche identificacidn sea controlada
eficazmente tanto en lugares p(blicos, en cuerpos po
liciacos ¥ en centros penitenciarios o lugares de -~
resdaptacibn. Este trol debe efectuarse mediante
revisiones periSdicas a la poblacidn, para tomsr me-
didas de seguridad en nlicleos poblacionales que ca -~

rescan de identificacidn,

£l delito que en la antigliedad se considerd viola =-
cién a las leyes divinas y ofenss & los dioses, & -

‘traves del tiempo fud transformandose en violacién &

norsas juridicas, que en la actualidad son castiga ~
dos por el Estado con penas equitativas y con un sen
tide humanoc.

£1 dalitc es un ente jurfdico, la conducts del hom =
bre pusde sar msla, buens, moral o Snmoral, jurfdica
o antijurfdicas, 10 que hace que el acto ses delictug
20 o8 la estimscidn Jurfdica que de el se hace, La ~
violecién a la norma es lo que cslifica al acto como
delictuoso.

En el derecho antiguo no existleron sujetos inimputa
bles todos fueron considerados imputables. En el de~

recho modernc s{ se considerd los sujetos inimputa =
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bles, ejemplo de ello la Fracc. II del Art. 15 del c§
digo Panal del Distritco Federal.

En el Derecho antiguo se consideraba a todos los ani-
males y Cosas como sujetos imputables, sin considerar
su capacidad de entender y querar as{ como las condi-
ciones de salud y desarrollo mental. Zn la actualidad
la Imputadbilidad es el conjunto de condiciones mini -
mas de salud y desarrollo mentsles en el sutor en el-
momento del acto tipico penal, que lo capacitan pars_
responder del sismo. Y es considerada la Imputabili -
dad como soporte o conocimiento de la culpabilidad y
no como un elesmento del delito.

La culpabilidad como elemanto esencial del delito se_
ha considerasdo como el conjunto de presupuestos que -~
fundamentan la reprochabilidad personal de la conduc~
ta antijurfdica. o como el nexo intelectual y emocio-
nal que liga al sujeto con el resultado de su acto.

SEPTIMA.-E1 cuerpo del delito seguird siendo considerado Como_

OCTAVA. -

NOVENA .~

1a accién punible, esto es el hecho objetivo.

En ai opinién se dederfa crear uns ley especial pars_
1a reincidencia, conteniendo severas penalidades, me-
didas de aislamiento y seguridad especial para su po-
sible readaptacidn. De lo contrario seguirid manteni -
endo la sociedsd centros de perfeccionamiento para el
delincuente. Es bien sabido que el que entra ahf sin_
saber, sale sabiendo; y el que regresa ahi es para en
sefiar, perfeccionar y volverlo a poner en prictica -
una vez sea puesto en libertad, ya no como antes sino
con métodos mis sofisticados y superiores que las mig
mas autoridades.

Los delitos en el derecho antiguo como en el derecho_
moderno son similares sin llegar a considerar los mis
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mos, lo Onico que ha evolucionado es su concepto, su —
manera de cometerlos, sus penalidades y su grado de co
meterlos. Tan solo si consideramos que los delitos de-~
mayor repercusién en el derecho antiguo eran el de Ho-
micidio y Lesiones; hoy en el derecho moderno se consi
derfn casi los mismos afiadiendose el de robo, como 1os

delitos de mayor préctica.

En la actualidad las penas deberfan ser iguales al da-
fo cometido, llegando si es necesario a la pena de ==
suerte, para m{ como humano es una medida dréstica y =
regresiva, pero como estudioso del derecho o como per=
sona pertenecienta a una poblacién de alto {ndice dew
lictivo, lo veo necesario siespre considerando que la-
pena de suerte es una constante que ha subsistido a -~
través de la historia, dirigida a 108 casos graves de-

habitualidad o de imposiblé rehabilitacidn.
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