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INTRODUCCION

Desde el principio de la humanidad comenzaron a cometerse robos y otros delitos; a
la par de la humanidad, los delitos fueron evolucionando. Asf como desde los
pueblos mas antiguos se castigaron los hechos y conductas que en su tiempo se
consideraron como delictuosas, encontramos que en los inicios de todos los
pueblos, la conducta delictiva de apoderarse de bienes ajenos fue castigada de
manera diversa en cada uno de ellos, pero en casi todos se castigaba de manera
especial a los que cometian hurto (como era llamado). .

Desde los tiempos del Derecho Romano, se distinguieron varias clases de "Hurlo",
siendo é&stas: Huro en general, huo entre conyuges, huro de bienes
pertenecientes a los dioses (sacrilegium) o al Estado (peculatus), hurto de
cosechas, hurtos cualificados de la época mperial (para los cometidos con armas,
para los ocultadores de ladrores, para los abigeos o ladrones de ganado, para los
fracturadores, para la dircunstancia de nocturnidad, etc.), hurto de herencias, etc. A
los ladrones de ganado o bestias se les llamé abigeos, llegando a ser castigado
este delito hasta con fa muerte de! delincuente o reducido a la esdavitu-d. entre oras
penas.

Es asi que en el presente trabajo de tesis denominado "Estudio Dogmético del
Detito de Abigeato en of Estado de México™ (Articulo 309 del Codigo Penal), se
petende realizar un estudio de este delito, el que recae dentro de los delitos
denominados "Delitos contra e} Patrimonio®, segun el mismo Cddigo, asi como un
panorama general del mismo.
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* ELDELITO
(Etimologia)

“La palabra delito, deriva del verbo fatino DELINQUERE que significa abandonar,
apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por fa Ley". !

Concepto de Delito

Nuestro Cédigo Penal de 1931, en su Articulo 7°, nos da una definicién de delito .
" diciendo que es El Acto u omisién que sancionan las leyes penales. “La
~ posicién anterior se critica por estimar que existen figuras delictivas, que adn
reuniendo todos sus elementos para considerarfas ilfcitas, no se sancionan por estar
amparadas por una excusa absolutoria. Al respecto, Carrancé y Trujillo dice: °El
conceplo legal del delito fijado por el Articulo 7°, se completa con el que el juez
valora conductas y no entes juridicos”. 2

Para Max Emesto Mayer, ol delito es: "Un acontecimiento tipico, antijuridico e
imputable”, es decir, este autor le da mas relevancia al delincuente qua al propio
delito. 3

1 Castellanos Tena Fernando, Lineami h los de Deracho Penal, Octava Ed, Editorial Portia, SA.,
México 1974, Pdg. 125.

2 Gamanch y Trydlo Radd, Carrancd y Rivas Rats!, Codigo Penal anctado, Séptima Ed., Ediiorial Porria, S.A.,
México 1962, Pig. 34.

3 Mezger Edumundo cita a Max Emesto Mayer, Tratado de Deracho Penal, Revista de Derecho  Privado,
SA., Madrid, Espafia 1970, Pég. 130. '




Otra definicién inferesante es la expuesta por Beling, quien dice que el delito es:
*La accién tipicamente antijuridica y correspondientemente culpable, siempre que
no se dé una causa legal”. 4 '

*Histéricamente encontramos que fue en el Cddigo Penal de 1871 cuando por
primera vez, en su Articulo 4°, se adopté la definicion de delito come una infraccion
voluntaria de una ley penal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que
manda. Como antecedente de lo anterior, encontramos su fundamento en el Cédigo
Espafiol de 1870, ordenamiento que en su Articulo 10° establecia que los delitos
eran Las acciones y omisiones voluntarlas penadas por fa Ley. Por otra parte,
nuestro Cddigo Penal de 1929 establecié en su Articulo 11° que: "Delito es la lesién
de un derecho protegido legalmente por una sancién penal®.

Ahora bien, como antss o hemos manifestado, nuestro Cédigo penal de 1931,
slguiendo en cierta forma, en este aspecto, a! de 1871, establece en su Articulo 7°
que el delito es: "El acto u omisién que santionan las leyes penales”. Esla
disposicién, a diferencia de la contenida en el referido Cédigo de 1871, excluyé
acertadaments el término “infraccién” voluntaria, pues con esta excepcién se dejaba
fuera a los delitos cometidos culposamente o preterintencionalmente. 5

Por otra parte, Moto Salazar al referirse al Jelito nos dice: *El delito se produce
deniro de [a sociedad; mirdndolo objefivamente se presenta como un hecho social
dafioso puesto que destruye la convivencia pacifica de los individuos. Ahora bien:

4 Jiménez de Asia Luis, La Ley y ol Delito, Octava Ed., Editorial Sudamericana, Buenos Aires 1973, Pig.

254,
. § Porte Petit Candaudap Celestino, Ap ientos de la parie general de Derecho Penal, Décima Ed.,
México 1985, Pég. 151,




fa convivencia esta protegida y ordenada por la ley; en consecuencia, el delito, at
atacar los vinculos de solidaridad, implica una violacién a la propia ley; de ahi que
sea un hecho ilicito”.

"Si examinamos el delito desde el punto de vista del sujeto que lo comete,
encontramos que es un acto culpable, es decir, intencionado y en consecuencia,
imputable a quien lo comate™. 6

"Por lo tanto, diremos simplemente que el delito es un acto culpable, antisocial e
ilicito sancionado por la ley penal™. 7

El delito considerado como una infraccién sancionada por la ley penal, es complejo
y se ha estudiado desde diversos puntos de vista.

“Dentro de la sistemética juridico penal, adquiere suma relevancia la teoria del delito
toda vez que, alrededor de ella gira toda la problematica que va a individualizar la
sancién ala que se ha hecho acreedor el defincuente”.

Delito y delincuente van intimamente ligados pues es Iégico que siendo el delito una
manifestacién de una conducta o hecho humano, se requiere el concierto de ésta
para la configuracién de fa figura delictiva. Es unénime el criterio doctrinasio en el
sentido de que el estudio del delincuente comprende el aspecto subjetivo del delito;

en esta forma lo sostiene Givanovich, entre ofros, 8 :

6 Mot Salazar Etraln, Elementos de Derecho, Octava Ed., Méxko 1963, Pomia, SA., Pég. 320,
7 Op.Git, Pig.321.
8 Vilalobos Knacio, Derecho Ponal Mexicano, Guarta Ed., México 1983, Pomia, 5.A., Plig. 34,



LA ESCUELA CLASICA

*El pensamiento penal anferior a Carrara, la filosoffa de todos los tiempos, escribe
Carranca y Trjillo, ha reconocido la justificacion del poder del Estado para castigar,
si bien fundamentdndola diversamente. Platén fundaba fa pena en el principio de la
expiacion... Para los romanos, maestros del pragmatismo juridico, justificose el
derecho de castigar, por fa e]émplaridad intimidante de las penas. Después, la
Iglesia, refiiendo todo problema a Dios, hizo del Derecho de castigar una
delegacién dvina y concibié el delito como un pecado y la pena como una
penitencia; mediante el arrepentimiento y 1a penitencia, el pecador se somete a la
ley divina y logra su enmienda safisfaciéndose 1a ofensa causada por el pecado con
lajusta retribucién.

A la edad media siguieron los derroteros escolésticos, si bien fortaleciéndolos conla .
razén de Estado y acentuando con tal justificacién la venganza pablica, hasta llegar
a los mas rigurosos exiremos. Las penas quedaron por ello, divididas en divinas,
naturales y legales o humanas.

En el humanismo y el renacimiento sienta Groclo la base contractual del Derecho
Penal; el que delinque se obliga implicitamente a sufrir 1a pena.. Con la obra
apasionada de Beccaria se estimula el nacimiento de un sistema penal cientifico y
propio, independientemente de la justicia divina y fundado en la utilidad y el interés
general en consorcio con la ley moral®, :

9 Castelanos Femando cita a Carranca y Trjilo, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Editorial Poria,
S.A, Décimo Sexta Ed., Pags. 51y 52



Francisco Carrara "Este ilustre jurista consagré su vida no sélo a la jurisprudencia,
sino también a la ciencia en general, a fa filosofia y a la literatura; sucedié a
Carmignani en la Céatedra de Derecho Penal en la Universidad de Pisa. De entre
sus muchas obras destacan: Opuscolo di Diritte Penale y Programma de corso di
Diritto Criminale, publicadas en 1874 y 1877. Naci6 en 1805 y muri6 en 1888. Es
considerado como padre de la Escuela Clasica del Derecho Penal, porque le dié
una sistematizacién impecable. Ha sido objeto de grandes elogics, no sblo por
parte de los seguidores de su pensamiento, sino también de los positivistas, sus
contradictores”.

Eusebio Gémez, el destacado penalista argentino contemporéneo, atin afiliado al
positivismo, escribe: “El conjunto de las docirinas de Francisco Carrara representan
el término de la evolucién de la Escuela Clasica”. El sabio maesiro de Pisa,
admirablemente slstematizador como fue, supo marcar orientacién definida a la
poderosa corriente de pensamiento cientifico penal iniciada después de la aparicion
de! libro de César Beccaria. Sus doctrinas constituyen un verdadero sistema, la
propia Escusla Clasica - como fuera bautizada por Ferri y que bien podria llevar su
nombre -, las expone con claridad insuperada; las funda como argumentacion
tesistente. Observa en su elaboracién un método riguroso. Cuando.'ba:a aceplar
sus conclusiones o para el discenso con ellas se hace referencia a la Escuela
Clasica, no son otras que las doctrinas de Carrara las que se somaten al examen;
es sobre ellas que la citica versa y aunque ésta le sea desfavorable, e
reconocimiento de su mérito excepcional no est4 ausente jamas.

Enrique Ferri. que fue su infatigable contradictor, fue también un encomiasta
caluroso de ese mérito. Admiraba a Carrara la agudeza de su ingenio y su logica
poderosa; y era innegable para el que, con el programa, habla elevado un

10



maravillose edificio cientifico, no solamente en la parte exterior de las doctrinas
generales sobre el delito y sobre ia pena, sino en las partes mas fntimas y menos
estudiadas de los delitos en particular, que son los verdaderos términos de
aplicacién diaria de las doctrinas generales®, 10

METODO DE ESTUDIO EN LA
ESCUELA CLASICA DEL DERECHO PENAL

La Escuela Clasica del Derecho Penal siguié perfectamente el método deductive, o
como dice Jiménez de As(a, el mélodo Idgico abstracto, No es de exirafiar tal
metodologfa, por ser la adecuada a las disciplinas relativas a la conducta humana.

El apelativo de clasico fus asignado a esta escuela por los positivistas con un
sentido peyorativo, aunque ya fue utilizado por Francisco Carrara, su méas ilustre
representante. Se trala de una escuela de contenido muy heterogéneo, que engloba
tendencias distintas, incluso opuestas, que llegaron a combalirse entre si (absolutas
contra relativistas), matizado ademds por formulaciones. nacionales que se
desarrollaron dentro de cada pais y que se desconocian una a ofras. La Escusla
Clasica se caracteriza por su indole filoséfico, por su sentido liberal y humanitario
que alcanza su méximo apogeo a mediados del siglo XIX, culminando en la obra
inmortal del maestro Carrara, Programma de! Corso di Diritto Criminale (8
volimenes), cuya primera version en espaiol se realizé en San José Costa Rica, &nt

10 Casteilanos Femando, L El de Derecho Penal, Editorial Porria, S. A., Décimo Sexta Ed.,
Pags. 54y 55.




el afio de 1889. !

FRANCISCO CARRARA "Defini6 ef delito como la infraccién de la Ley del Estado
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resutante de un aclo
extermno del hombre, positive o negative, moraimente imputable y politicaments
dafiose; definicién en que se camprenden los elementos esenciales universaimente
raconocidos hoy, de aclividad humana, antijuridicidad, legalidad y culpabilidad.
Preocubado Carrara por los abusos que, como reaccién habfan formalizado los
estudios penales, y con el fin de impedir Ia tiranfa, prevenir las arbilrariedades y
racionalizar el derecho en la rama que mayormente puede afectar fa libertad, los
intereses y las dignidades humanas, quiso sintetizar los fines de la Ciencia Penal
que nacfa, en el propio nombre de su Programma, explicando que "El programa de
la ciencia criminal debe resumir, en la méas simple tarmula, la verdad reguladora de
toda la ciencia y contener en sf el germen de la solucién de todos los problemas que
¢l criminafista esta llamado a estudiar y todos los preceptos que gobieman la vida
préctica de la ciencia misma en los fres grandes hechos que constituyen su objetivo;
en cuanto ella, tiene por misién frenar las abemaciones de la autoridad secial en ta
prohibicién, 1a represién y el juicio para que ésta se mantenga en la via de justicia y
no degeners entirania”.

Tratando de "La prohihicidn™ o de! acto que debiera tenerse como delictuoso,
después de sentar los principios de legalidad para prevenir los ya conocidos
excesos del arbilrio judicial, creyé necesario definir jas facultades del propio
legistador, a fin de que no se juzgara omnipotente y pudiera a su capricho, seflalar
como delicluosa una conducta cuakquiera: “Los preceplos destinades a moderar en

1 Marquez Pineso Rafael, Derocho Penal Parto General, Primera Ed., México 1986, Ediodal Trillas, P4g. 72.



-esta forma el poder legislativo, dijo, deben elevarse a un principio comin y
fundamental® y fue para formular este precepto basico para lo que establacié que el
dalito tiena su naturaleza propia y que no puede tomarse cualquier acto como tal por
las solas pasiones o el solo dictamen de los legisladoras, sino que, asf como insistié
préljamente en que el Derecho es anterior e independiente del arbitrio legislativo,
también quiso subrayar que el delito tiene una entidad propia y como una
determinada conducta clasificada por valoraciones de la mente, es una entidad
ideal, cultural y por tanto un "ente juridico®.

La imputabilidad se basa en el Libre Albeldrio, pues si el hombre es libre para hacer

alguna cosa, es é! la causa de su conducta que, por lo mismo, e es imputable”, 12

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE
L.A ESCUELA CLASICA

1) "Su método es racionalista y, al considerar sus miembros que no habla
més ciencia penal que el Derecho Punitivo, aplicaban la metodologia lbgica
abstracta, deductiva y especulativa.

Para los clésicos, el derecho penal es una sistema dogmatico, fundamentado sobre
concepciones racionalistas”.

2) "La imputabilidad se basa en el libre albedrio. El hombre es responsabla

12 Villalobos Ignacia., Op. Cit., Pags. 34 y 35.

13



penalmente porque goza de libre albedrio. El maestro de Pisa afirma e! principio de
la imputabilidad moral como base de la ciencia penal que mal se construiria sin
aquella”,

3} “Solo puede castigarse a quien realice una accién u omisién, prevista
como delito por la ley y sancionada con una pena consagracién del sentido
individualista proteccional y garantfa contra abusos y arbitrariedades, sacrilizacion
del principio de legalidad de los detitos y las penas (nullum crimen nulla poena sina
lege); los clésicos aspiran a determinar clara y taxativamente, las circunstanclas
modificativas de los delitos (sobre fodo las agravantes), el minucioso _éxafmen.del
delito en su aspecto intero, la meticulosidad en la nocién de las figuras delictivas y
su pretencién de prevenir todos los supuestos posibles de defincuencia®,

4) "Carrara encuentra la férmula sacramental en la que asienta el apoyo de
toda fa construccién juridica, basamento unitario de todos los dogmas que integran
la ciencia penal, fuente de donde emanarian las demé4s verdades del Derecho Penal
da los pueblos cultos y que constituye la nocién exacta del delito. Dicha férmula
dice: El delito no es un ente de hecho, sino un ente juridico. As/, el meollo de
la justicia penal es el delito (supuesto objetivo), més no el delincuente (supuesto
subjetivo).

El juez competente para conocer la maldad de Ins hechos, no puede considerar fa
maldad del hombre sin traspasar el limite de sus afribuciones”.

5) *La pena es un mal impuesto al delincuente, en retribucién del delito
cometido. Ha de existir proporcionalidad entre pena y defito: la pena debe estar



determinada en forma clara y concreta y el juez sélo tiene facultad para aplicar la
pena sefialada en la ley para cada delito”, 13

13 R Camancé y Triiko, Deracho Penal Mexicano Parte Genera, Onosava Ed. Mésico 1077,
Edinia Pomia, SA., Pig. 153 _



LA ESCUELA POSITIVA

Con motivo de los brillantes estudios realizados por César Lombroso, quien hace el
andlisis del hombre delincuente para determinar los factores que producen el delito,
se inicia un nuevo concepto sobre la clencia del Derecho Penal que, alejéndose de
fa especulacién adoptada como sistema ideal de investigacién por los juristas
clasicos, ve en el hombre el eje central sobre el cual giran fos principlos bésicos en
que debe apoyarse una verdadera construccidn cientifica. Por esa razén, aunque
Lombroso fue médico y no jurista, se le reconoce como el iniciador de una nueva
corriente en los estudios sobra ¢ delito y el delincuents, que habria de adquirir
fuerza insospechada e influencia decisiva en las legislaciones penales de principios
de siglo.

La llamada Escuela Positiva encuentra en Enrique Ferri su méas brillante expositor.
Su obra méaxima "Sociologfa Criminal”, publicada en 1881, contiene los principios
basicos en que se apoya su escuela. Destaca Feri cudl es el método a seguir en la
ciencia de fos delitos, de! delincuente y de las penas, a la qus denominé: Soclologla
Criminal, de Ia cual el Derecho Penal serfa sélo una parte. i

Rafael Garéfalo influyé decisivamente en fa estructura de la Escuela Positiva al
elaborar su definicién del delito natural, concepto sociolégico sin ei cual no hubiera
sido posible construir sélidamente un sistema, Destaca Garéfalo, en su trabajo
titulado "Della mitigazioni della pene nei reati di sangue”, la prevencién individual
comeo fin de la pena, haciendo un valicso aporte a la escuela positiva que habria do
ser aprovechado méas farde, con ampitud, al sostener la peligrosidad del
delincuente como el factor preponderante para medir 1a punicion del defito

16



(posteriormente desarrolla nugvamente esa idea de su obra Di un criterio positivo
delia penalita). 14

“Como es sabido, el Positivismo es un método y una doctrina del humano saber,
fundados exclusivamente sobre Ia observacién y el experimento y que rechaza toda
noci6n "aprior* y todo concepto universal y absoluto. Este método y esta doctrina
aparecen dentro del sistema, como (itimo, hasta el dfa de los tres grandes estados
en que se desenvuelve la vida mental, intelectual mejor dicho de la humanidad.
Primero, e! estado Teoldgico, o sea de los conceptos y las intervenciones
sobrenaturales; después el estado Metafisico, o de las imaginaciones abstractas; y
tercero e! Positivista, que es el estado de las realidades experimentales.

Fue creador de este método, de esta doctrina y asimismo, de esta concepcién de la
ley de los tres estados, a mediados del pasado siglo, el francés Augusto Comte.
Pero cuando la expansién positivista aflora, ya poderosa, en las clencias sociales y
jurfdicas, invadiéndolas desde el campo de las biolégicas o naturales, da genio y de
lengua ingleses, principalmente. De un lado, en lo bioldgico, Carlos Darwin; del otro
en lo social, Heriberto Spencer.

S6lo detras de esta pareja y en segundo término, se advierte la presencia lejana y
mAs oscura de la ofra pareja francesa equivalente: Lamarcky Comte. Finalmente,
el acompariamiento alemén en el cual, sobre todo, destaca ! gran psicélogo Wundt.

Tal es el conjunio, el medio, el ambiente cientifico en que aparecen los tres
evangelistas del positivismo penal: Lombroso, Ferri y Garéfalo, en la década del 80

14 Pavin Vasconcelos Francisco, Lecciones de Derecho Penal, Tercera Ed. Porria, S.A., México 1874, P4g. 64,



de la centuria pasada y durante los tres o cuatro lustros posteriores, en la fase de
juventud plenamente agresiva de aquel poderoso movimiento que se conoce con el
nombre def Positivismo "“Dogmatico", cuando los innovadores, colmados de ilusién,
pedfan nada menos que la desaparicién del Derecho Penal y su sustitucién total por
la Antropologfa y la Sociologia Criminales”. 15 .

En cambio la Escuela Positiva que se contrapone a la Escuela Clésica por sostener
el determinismo sccial en contra de [a teoria de fibre albedrlo, sostiene el criterio y
preponderancia de la responsabilidad social sobre la imputabilidad moral,

Asf, dentro de la Escuela Positiva, Enrique Ferri, creador de la tendencia sociclégica
del delito, vino a sostener que la figura delictiva no es mas que la posicién a la
condicién fundamental de la vida social y se pugna con la moralidad media, y
considera que es fundamental conocer al delincuente por su vida psiquica pof lo que
sélo logra reproducir aquella distincién romana entre delitos malos en s,
intrinsicamente inmorales y los desprovistos de inmoralidad intrinseca o sea
aquellos prohibidos tan solo por la ley positiva. Para este autor, los elementos
caracteristicos del delito natural son la antisocialidad, los motivos determinantes y el
atentado contra las condiciones de existencia, fas cuales constituyen el elemento
ofensivo de la moralidad media de una colectividad deferminada.

Cuando estos elemantos se han reunido, se llega a las formas ativicas de la
criminalidad antihumana: Cuando falta el primero de ellos (y por consiguiente el
tftimo) se tienen las formas de la criminalidad evolutiva politico social, 16

15 Barnakdo de Quiréz Constancio, Derecho Penal Parie General, Porria, 5.A., México 1965, Pags. 43 y

“.
16 Porte Petit Celestino, Apuntamientos de [a Parte General do Derecho Penal, Editorial Pormia, SA.,
Méxica 1987, Undécima Ed., PAg. 39,



NOTAS COMUNES DENTRO DE
LA ESCUELA POSITIVA

A pesar de las divergencias existenies entre los positivistas, pueden sefalarse
varias concepciones comunes dentro de esta escuela.
Es asf que Villalobos las resume de Ia siguiente manera:

1° “El punto de mira de la justicia penal es el delincuente; el delito no es sino
un sintoma revelador ve su estado peligroso®.

2° "La sancién penal para que derive del principio de la defensa social, debe
estar proporcionada y ajustada al estado peligroso y no a la gravedad objetiva de la.
infraccién®,

¥ "E! método es el inductivo, expetimental”.

4° "Todo infractor de la ley penal, respbnsabie moral{nsnté 0 no, tiene
responsabilidad legal®. '

5° *La pena poses una eficacia muy restringida: Importa més la prevencién
que la represidn de los delitos y, por tanto, lasmeddasdesewldadknpm més
que las penas mismas".



6° *El juez tiene facultad para determinar la naturaleza delictuosa del acto y
para establecer la sancién, imponiéndola con duracién indefinida para que pueda
adecuarse a las necesidades del caso”.

I "La pena, como medida de defensa, tiene por objeto a reforma de los
infractores readaplables a la vida social y la segregacién de los incorregibles”. 17

17 Vikalobos ignacsc, Op, Cit, Pégs. 41y 42



LAS TENDENCIAS ECLECTICAS

Después de la Escuela Clasica y Positiva, han venido aparenciendo ofras
tendencias que en el fonde mantienen posturas eclécticas.

a) LA TERZA SCUOLA. Esta escuela, creada por Camavele y Alimena,
sostiene los siguientes postulados:

1° Niega el libre albedrio.

2° Concibe al delito como fendmeno social e individual y estudia la
personalidad de! delincuente en su aspecto cientifico.

¥ Niega la naturaleza morbosa del delincuente.

4 Acepta la imputabilidad basada en la dirigibilidad de los actos.

5° La pena tiene por fin, la defensa social y su naturaleza radica en la
conminacion psicologica. 18 '

TERZA SCUOLA. "Lavariedad ltaliana del positivismo critico fue deéignada con el
titulo da TERZA SCUOLA, puasto que !a primera era la Clasica y la segunda la
Positiva. Sus mds conocidos representantes fueron Camevale y B. Alimena.
Muerto el segundo en la mas fecunda época de la vida, después de haber escrito
sus geniales Principios de Derecho Criminal, y vivo hasta hace poco ef primero, que
induso muy anciano, continué escribiendo sobre nuestra discipling, las
caracteristicas de la Terza Scuola fueron éstas:

18 Cortés Ibamma Miguel Angel, Derecha Penal, Tercera Ed., Pomia, S.A., México 1973, P4g. 50.
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a) Afirmacin de la personalidad del Derecho Penal contra el criterio de la
dependencia que propugnaba Feri en sus primeros tiempos.

b) Exclusién del tipo criminal.

c) Reforma social como deber del estado®. 18

Asimismo, Fernando Castellanos nos hace referencia a lo que Cuelio Calén refiere:
Son principios basicos de Ja Terza Scuola, en opinién del mismo penalista Cuslio
Cal6n, los siguientes:

a) “Imputabilidad basada en la dirigibilidad de los actos del hombre”.
b) "La naturaleza de la pena radica en a coaccién pslcoléglca y tiene como
fin la defensa social”.

"En la lucha enire las dos comientes més caracterizadas: clasica y positivista,
surgieron teorias que aceptaron solo parcialmente sus postulados. Asi aparecieron,
entre otras, la Terza Scuola en Halia y 1a Escuela Sociolégica o Joven Escuela, en
Alemania.

La escuela del Positivismo Critico o Terza Scuola (denominada tercera escuela para
distinguirla de la Clasica y de la Posttiva, que cronolégicamente ocuparon el primero
y segundo lugar), encuenfra su formacién, esencialmente, en ks estudios de
Alimena y Camevale y constituye una postura ecléctica entre el positivismo y la
direccitn clasica; admite de aquel la negacién del ibre albedrio y concibe el delito
como fendmeno individual y social, inchinandose también hacia el estudio cientifico

19 Jiménez da Asiia Luis, La Ley y ol Deifo, Octava Edicién, Ed. Lozada, Busnos Aires 1964, Pdg. 214,



del delincuente, al mismo fiempo que preconiza las conveniencias del método
inductivo.  Rechaza la naturaleza morbosa del delito y el ciiterio de la
responsabilidad legal y acepta de la Escuela Clasica e principio de 1a
responsabilidad moral; distingue entre delincuentes imputables e inimputables, atin
cuando niega al delito el caracter de un acto ejecutado por un ser dotado de libertad.

Para Bemnardino Alimena, segtin el decir de Cuello Calén, fa imputabilidad deriva de
la humana voluntad, 1a cual se Haya determinada por una serie de motivos y tiene su
base en la "dirigibllidad” del sujeto, es decir, en su aplitud para percibir la coaccion
psicolégica; de ahf que sélo son imputables los capaces de senlir la amenaza de la
pena". 2@

LA ESCUELA SOCIOLOGICA

i

"Franz Von Liszt, creador de esta escuela, sostiene que el delito encuentra sus
causas, en factores individuales, fisicos, sociales y econémicos, negando la funcién
del libre albedrio en la actuacién humana. Acepta la imputabilidad y el estado
peligroso del delincuente; examina at delito como ente juridico y como hecho
natural; emplea el método juridico y el experimental. El fin de la pena es el
mantenimiento de) orden juridico mediante su amenaza y ejecucion.

Este pensamiento dualista influyé nolablementa-en Alemania, en donde sus
seguidores constituyeron la llamada *Escusla Sociolégica”. 2

20 Castellanos Femanda cita a Cuelo Calén, Op. Cit., Pégs. 69y 70.



LAS DOCTRINAS DE FRANZ VON LISZT. Este penalista alemén en las
postrimerfas de la pasada centuria, sostuvo que el delito no es resultante de la
libertad humana, sino de factores individuales, fisicos y sociales, asi como de
causas econdmicas. Para él |a pena es necesaria para la seguridad en la vida
social porque su finalidad es la consevacion del orden jﬁrfdico. A esta teorla se le
conoce también bajo el nombre de Escuela Sociolbgica, caracterizada - segin
expresiones de Jiménez de Asda - por su dualismo, al utilizar métedos jurfdicos de
un lado, y experimentales por el ofro; por su concepcién del defito como entidad
juridica y como fenémeno natural; por su aceptacién de la imputabilidad y del estado
peligroso y, en consecuencia, de las penas y de las medidas de seguridad., 2!

*Tratando de conciliar fas posiciones opuestas de clsicos y positivistas, surge con '
Camevale y Alimena, la tercera Escusla. Fundamentalmente recoge de la escusla
positiva, ef método experimental; niega el libre albedrio y proclama el determinismo
positivista pero negando que el deiito sea un acontecimiento’inevitable; refuta el
concepto de retribucién moral por cuanto a fa pena, adoptando el criterio de la
defansa juridica, viendo en la sancién, un medio intimidario cuyo fin es la prevencidn
general del delito. De la Escuela Clisica acepta, Unicamente, la distincién entre
imputables e inimputables. ‘

La Escuela da la Politica Criminal nace en Alemania con Franz Von Liszt y pretende
una reestructuracién dentro del senc de las discipiinas crininalisticas; sefiala ol real-
contenido da la Ciencia del Derecho Penal, cuyo campo no debe ser invadido por

" otras ciencias de naturaleza causal explicativa, cuyo papel debe quedas reduciio al

do simples auxiliares, tales como la Criminologia y la Penclogia. La escucia de Von

21 Castellanos Femando, Op. Cit, Pigs. 70y 71,



Liszt sefiala, como método de la Ciencia de! Derecho penal, el logico abstracto;
reconoce que 1a responsabifidad penal encuentra su necesaria justificacién en la
imputabllidad del sujeto, entendiendo por tal, la capacidad de ésta para comportarse
socialmente; el delito es, por una parte, una creacién de la ley, mientras por otra,
resulta ser un fenémeno social cuya etiologfa puede ser determinada por estudics
realizados por olras clencias; las penas y medidas de seguridad constituyen medios
legales de fucha contra el delito®, 22

ORIENTACION TECNICO JURIDICA

‘Esta tendencia doclrinal tuvo su consclidacién en lalia con Manzini, Vanini,
Massari, Bataglini y otros.

Abjura de la filosolia como sistema de indagacién de la ciencia penal; renuncia al
método experimental-naturalista. Sestiene que en el Derecho Positivo Penal, el
delito se aeepta como relacién juridica, no como hecho natural. Los determinantes
biotdgicos, psiquicos y sociales quedan descartados, resarvandose su estudio las
ciencias criminolégicas.  Distingue la imputabilidad de la. inimputabilidad,
prescindiendo fundar aquella en el libre albedrio. La pena que es reaccién juridica
contra el delito, iene por fin no slo la prevencién general de la criminclogia, sino
también la readaptacién dei defincuente. La pena se aplica a los imputables
(capaces de entendery querer), y las medidas de seguridad a los iimputables

22 Pavén Vasconcsios Francisco, Detacho Penal Mexicano, Octava Edicitn, £4. PornGa, SA., México
1987, Pigs. 65y 86.



{enfermos mentales e infantes)". 23

"Con Manzini se desarrolia, en ltalia, una corriente designada ESCUELA TECNICO-
JURIDICA, caracterizdndose por su aversién a fa filosoffa, al estimar que la funcién
del Derecho Penal no va més alla de hacer |a exégesls de! Derecho positivo. Novoa
la estima una reaccién a la crisis que en ltafia produjo el positivismo con su afan de
subordinar 1a ciencia del Derecho punitivo a las investigaciones criminolégicas. Esa
es la razén, en e pensar del penalista chileno, de que la Escuela Técnico-Juridica
se rebele tanto contra la metaffsica como contra las infiltraclones criminolégicas,
queriendo limitar, al andlisis del Derecho positivo, su objeto de investigacién, pues
toda labor técnico-juridica sea de exégesis, de dogmética o de critica, no pueds
salir de los limites def Derecho vigents”. 4

LA DIRECCION TECNICO-JURIDICA

"Esta concepcién, sostenida principalmente por Rocco, Manzini, Battaglini, Vannini,
elc, preconiza qus s6lo el Derecho Positivo constituye el objeto de una ciencia
juridica, como lo es el Derecho Penal, que no debe pretender la indagacién de
principios filoséficos. El Derecho Penal ha de reducirse al conocimiento centifico
de los delitos y de las penas, como fenémenos regulades por el ordenamiento
positivo. La pena es un instrumento de conformidad con las exigencias de la
técnica, para lograr no (nicamente !a prevencién general o especial, sino la
readaptacién del delincuente; en esa foma, la pena cumple su funcién defensora

23 Coriés bama Migiel Angel, Op. Cit., Pag. 51.
24 Pavn Vasconcelos Francisco, Op. Cit, PAg. 67.



del orden juridico. Bésase la responsabilidad en la capacidad de entender y de

querer,

De acuerdo con Filippo Grispigni, esta tendencia constituye el perfeccionamiento de
la Escuela Positiva, mientras ofros pensadores la clasifican entre las doctrinas
netamente eclécticas.

La Direccién técnico-juridica, afirma Cusllo Calén, no aspira a la indagacién
filoséfica de un Derecho Penal natural, ni a la formacién del Derecho Penal del
porvenir, su objeto limitase al Derecho positivo vigente, a elaborar técnicamente los
principios fundamentales de sus instituciones y a aplicar e interpretar ese
derecho”.2s

25 Castollanos Femando cita a Cuetio Cakdn, Op, Cit,, Pégs. 71y 72,
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DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO DEL
DELITO DE ABIGEATO

ANTECEDENTES DEL ABIGEATO

"Denominacién Clésica, Ef hurto de ciertos animales Gtles se conoce
tradicionalmente con el nombre de Abigeato, de ab agere, echar por delante o
aguifar, para designar la forma como por lo comin, se consumaba el hurto de los
animales que no se cargaban al hombro para llevarfos. La profifidad de los
jurisconsultos romanos distinguié entre las formas de hurtar: ia ablacidn, la abducién
y la abacién. La primera comespondia a hurto da las coasas inanimadas; la
segunda al de los hombres; y la tercera, al de las bestias. El Cédigo Panal habla de
hurto de ganado, y Io hace con exactitud, porque si bien la ablacién es la forma
compatible con el hurto de animales de tropa, no es ni siquiera Ia forma mas
corriente del hurlo en pequefia escala, practicado con demasiada frecuancia en
nuestras sierras", %

Escriche nos ha dado el concepto clasico de lo que debe entenderse por abigeato:
"Abigeo, como abigealo, viene de la palabra latina Abigere, ésto es, anles agere,
arrear, aguijar bestias para que caminen. De modo que abigeato es una‘ especie
particular de robo que se comele no cogiendo y transportando de un lugar a otro la
c0sa que se quiere substraer, sino desvidndola y haciéndola marchar delante de si
para aprovecharse de efla”. 27

26 C. Nahez Ricardo, Deditos contra la propiadad, Ed. Hermes, Argentina 1951, Pags. 127 y 128.
27 Cabrera Luis cita a Escriche, Derecho Agrario, Pomia, S.A., México 1968, 4ta. Ed., P4g. 42.



De acuerdo con estas definiciones, el hurto de ganado se encuentra en la
contrectacién y no reconociéndose contrectacién en la substraccién de ciertos
animales, sucedi6 que al considerarse inaplicable a este delito el nombre de hurto,
debi6 idearse un nombre diverso.

En nuestro concepto, comete el delite de abigeato el qhe por cualesquiera que sean
los medios empleados y ef lugar en que se actle, se apodere de una o mas cabezas
de ganado mayor, sin derecho y sin consentimiento de su legftimo propisetario.

Este delito es tan antigue como la humanidad, su aparicién se pierde en la noche de
los tiempos. Podemos afirmar, respecto a este delito, que a través de la historia ha
venido atenudndoss su penay ha dejado de ser infamante.

Escriche nos dice acerca de su reglamentacién; "Muy sagrado es seguramente el
derecho de propiedad, porque segin la organizacién de nuestras sociedades, en
ella esta &Irada nuestra existencia. Justo es, pues, sancionarle y sostenerle con
leyes severas, pero al establecerias o aplicarias, no hagamos uliraje a la naturaleza,
no degrademos al hombre haciéndolo inferior a las bestias™.

Entre los hebreos se obligé al abigeo a restituir dos o tres tanios mds en relacién
con lo robado y si el abigeo carecia de bienes, podia ser vendido o reducido a la
esclavitud,

En el Derecho Romano, fos jurisconsuttos castigaban con la pena de muerte a lo
que se consideraban inhumano y cruel, sobre todo por Paulo Emilio, ya que decia:
*Es a todas luces desproporcional esia pena con el delo cometido, pues



evidentemente una vida humana vale més, desde cualquier &ngulo del que se le
vea, que fodos los animales robados”. 2

"El hurto de animales ha sido castigado de manera espacial desde los tiempos mas
antiguos y en los més distintos lugares. El ganado constituia la principal riqueza de
los conquistadores germanos y sus leyes se ocupan minuciosamente de esa
riqueza, especialmente en la fey sdlica. De los 65 titulos que componen la Ley
Antigua, ocho estan exclusivanfe consagrados a la represién de diversos hurtos de
animales. La pena que se establece es de composicién variable, segin la especie
de animales sustraldos y la condicién econdmica de ia victima.

El Digesto dedica el titufo 14 del libro 47 al Abigeato. Segin el nimero 1 de la ley 1,
proplamente se dice que cometen abigeato los que apartan de los pastos los
ganados mayores o menores y en algin modo, los hurtan, El hurto de buey
separado de la manada y de los caballos dejados solos en el campo, no constituia
Abigeato (Digesto lib. 47, tit. 14, ley 1, No. 1). Para que hubiera abigeato era
necesario que Se sustrajeran, por lo menos, diez ovejas, cualro o ¢inco puercos, un
caballo o un buéy {ley 3, 1n. princ.), pero exist(a el dalito si varias veces se habfan
hurtado una 0 dos reses menores (ley 3, No. 2). Existen muchas dudas sobre si era
Abigeato la sustraccién de un animal del esiablo.

En los lugares donde el delito era mas frecuente, se le castigaba con la pena de
muerte (ley 1, in princ. 8). Los que lo cometfan con armas eran echados a las
bestias (ley 1, No. 3). Pero los nacidos de familia honrada no podian ser
condenados a muerte, sino al destierro o a ia indignidad.

28 Op.Cit, Pig. 4.
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Para las demas personas de clase inferior, que no merecfan la muerte, la pena era
de golpes y ademas, trabajo por tiempo indeterminado en las minas o en las obras
(ley 1, inprinc. y No. 3). La pena era menos severa para los que cometian abigeato
de puerco, cabra o camero, que para los que o hacfan sobre caballos y bueyes {ley
1, No.2).

La partida 7, titulo 14, ley 19, se ocupa de! hurto de ganado. Segun ella, en fatin
eran llamados ablgeos una clase de ladrones que se ocupaban més de hurtar
bestias {0 ganados) que ofras cosas. La pena era la da muerte si el autor lo hacla
por oficlo, o si e} hurto era de una grey, la cual se constituia por diez ovejas 0 més, o
cinco puslcos o cuatro yeguas, o por las crias de esos animales. Los que no tenfan -
el oficio de abigeos y los que no hurtaban una grey podfan ser mandados por alglin
tiempo a fabrar en las labores del rey”.

El Derecho Argentino recién reprime especiaimente al Abigeato por la Ley de
Reformas del 22 de agosto de 1903, la cual, en su Articulo 22, letra b, inc. 4,
castigaba con penitenciaria de dos a seis afios, e hurlo de ganado mayor o menor,
Con este nombwe pasb al Cédigo Penal, Articulo 163, Inc. 1. Fue ef proyecto de
1891 el que introdujo la calificacién del hurto por recaer sobre animales en rebafto
(Art, 198, Inc. 3). Nomeclatura que conserva los proyectos de 1906 (Art. 178, Inc. 1)
y 1917 (Art. 163, Inc. 1). La Comision del Senado que revisd este Gitimo proyedlo,
después de haberlo hecho la CAmara de Diputados, fue la que volvi6 a ta férmula de
la lay de reformas (ganado mayor o menor), '

Los redaclores del proyecto de 1891 seflalan como concordancias del pracepto que
raprime méas severamente el hurto de "animales en rebaflo®, los siguientes codigos:
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El tafiano de 1889, Art. 403, inc. 69, que reprime como hurlo agravado e! recaido
sobre animales dejados por necesidad en campo abierto y que no sean ganado en
grey o mayor al pasto o en campo abierto, o en establos o recintos que no
constituyan perienencias inmediatas de casa habitada, casos en fos cuales el hurto
se agrava adn mas por la calificacion (Art. 404, Inc, 12).

El codigo Francés de 1810, Art. 388, se refiere a quien haya hurtado en los campos,
caballos o bestias de carga de carruaje o de moniura y ganado mayor o menor. El
cddigo Holandés de 1881, Art. 311, Inc. 1, castiga el huto de ganado en los
campos; y el cédigo Chileno de 1874, Art. 449, contempla los casos de robo o
hurtos de caballos o bestias de silla o carga y de ganado mayor o menor.

EL CONCEPTO DE GANADO MAYOR O MENOR

El hurto se califica cuando es de ganado. El empleo de este término ha tenido la
virtud de dividir 12 opinién de la doctrina y de la jurisprudencia def pafs. Unos
piensan que la calificante, al referirse al ganado, exige el apoderamiento de una
pluralidad de animales segln el valor estrictamente gramatical del término, con
arreglo al cual 1a palabra significa "conjunto ce bestias mansas que se apacientan y
andan juntas®. Para determinar el nimero de animales que constituyen "ganado”,
se recurre a la regla dada por la ley 19, titulo 14 de la partida 7, de manera que el
hurto debe ser por lo menos da diez ovejas, cinco puercos, cuatro yaguas u ofras
{antas bestias semejantes. Otros soslienen que la denominacién genérica “ganado”
no excluye la calificacién por el hurto de las unidades que componen el género. La
razdn fundamental invocada por este sector es la de que la calificacién no obedece
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al criterio del niimero, sino al de la necesidad de una mayor proteccién en razén del
lugar donde se encuentra la cosa.

El término ganado incluye solo a los cuadnipedos que son bestias domésticas de
carga o para came. No entran, por fo fanto, aqueilos' cuadripedos que no son
bestias domésticas, como los conejos, castores o nufrias, o que no son de carga o
para came, como los perros. El apoderamiento de cuadnipedos salvajes
domesticados, como la cabra del monte, no califica e! hurto, pero s lo califica el
apoderamiento de beslias domésticas no domadas. Son ganado mayor. los
caballos, las vacas, las mulas, los asnos y las flamas; menor son las ovejas, las
cabras y los chanchos, @

En nuestro pafs el delito de Abigeato se encuentra reglamentado en todos los
estados como un delito auténomo, no asf en el Distito Federal, en donde se
considera como agravante de! robo simple.

En la reforma de 66 s adicioné el cédigo con una nueva calificativa, para quedar
como sigue; *Al que se apodere, en campo abierto o paraje solitario, de una o més
cabezas de ganado mayor o de sus crfas - cuando el apoderamiento se realice
sobre una o mé&s cabezas de ganado menor -, ademéas de lo dispuesto en los
Aticulos 370 y 371, se impondrin hasta dos ferceras partes do la pena
obmprendida en aste Articulo (381 bis)".

El Abigeato que se definfa en el cdigo de 71, enel 28 y en casi todos los cédiges

29 Nuhez C. Ricardo, Defitos Contra la Propiedad, Ediorial Hermes, 5.A. Busnos Aires, Argentina 1951, Pigs.
1282135



de los distintos estatutos de nuestro pals, fus suprimido en ¢! codigo de 31y en la
reforma de 54, se considerd una calificativa, no un delito auténomo de Abigeato,
como en casi todos nuestros cédigos que tienen dos elementos: cosay lugar.

La accién debe recaer sobre una o més cabezas de ganado mayor: vacas, toros,
bueyes, mulas, caballos, elc. y sus crias o cabezas de ganado menor - ovejas y
cabras - pero no de sus crfas, omisién Inexpficable de la ley.

Por cuanto a que, para que opere la calificativa, se requiere que pasten en ganado,

como pretende Jiménez Huerta, es necesario sefialar un vigjo proverbio juridico que k
establece que, donde la ley no distingue, no tiene por qué hacerse la distincién; de

tal suerte, que si el codigo no hace distincién enire rebafio, hato, etc., y cabezas

solitarias, por ejemplo un caballo, un tora, no hay por qué tratar de distinguir lo que

ley no hace, por lo que su apoderamiento integrara la calificativa, siempre que se de

la segunda cirscunstancia o sea la de lugar, en campo abierto o paraje solitario,

entendiéndose por lo primero, como afirma Jiménez Huerta, el terreno extenso fuera

de poblado; iy por paraje solitario, el lugar, sitio o estancia desamparado o

desierto. 3

~

30 Cérdenas Raiil F., Derecho Pendl Mexicano def Robo, Porfia, §.A, Mérica 1977, Pags. 201y 202.
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1. CONCEPTO DE TIPO

“Etimolégicamente, el vocablo tipicidad toma su esencua del sustantivo tipo, que
proviene del latin Tipus, estimando el maestro Jxménez Huerla que en su acepcitn
trascendental para el derecho penal, significa simbolo representativo de cosa
figurada o figura principal de alguna cosa a la que proporciona fisonomia propia. Lo .
caracleriza como tipo y se unifica y reconoce por el conjunto de sus rasgos
fundamentales. Tipico es todo aquello que Incluye en sf la represantacién de otra
cosa y, a su vez, es emblema o figura de ella.

Laralz histérica del tipo se encuentra en el concepto de corpus delicti, contenido en
viejas leyes, vertido después con la denominacién de Tatbestand, a a lengua
alemana- (concretamente en el siglo XVill), como acredita la Ordenanza Criminal
prusiana de 1805 (pérrafo 133) y que aln perdura en algunos ordenamientos
iuridicos modarnos.

Femando Castellanos formula la consideracién de que no deba confundirse af tipo
con la-tipicidad. - El tipo, afirma el autor citado, -es la creacitn iegislativa. la
descripcién que el Eslado hace de una conducta en los preceptos penales; en tanto
que la tipicidad es la adecuacién de una conducta concreta con la descripcitn legal
formulada en abstracto”. 31

*Tipo es la figura abstracia e hipotética contenida en la ley, que se manifiesta en la
simple descripcitn de una conducta o de un hecho y sus circunstancias.

31 Mérquez Pifero Rafsal cita a Femando Castellanos, ammmmmmum
Ed. Trilas, México 1870, PAgs. 153 y 160.



Asf, el articulo 367 del Codigo Penal del Estade de Sonora, define al robo asf:
*Comele el delito de robo, € que se apodera de una cosa ajena mueble, sin
consentimiento de la persona que puede disponer de ella con arreglo a la lay.
Constituye un tipo, una figura, un disefio del particular delito”. 32

SUJETO ACTIVO

"Es la persona fisica individual que desarrolla la accion criminosa. Este elemento
queda incluido en fas formas el que, a la, al que, haga esto o lo olro, que usa
nuestro legislador en las diversas figuras delictivas.

Debemos advertir que en fa comisidn de un delito, pueden intervenir dos o més
sujetos, aplicéndose' en eslos casos, las reglas de la paricipacién dalictiva. En
ofros casos, la pluralidad de sujetos es esencial para la integracidn del delito, como
por ejemplo en la asociacion delictuosa”, 33

*Sélo el hombre es sujeto aclivo del delito, porque Gnicamente él se encuentra
provisto de capacidad y voluntad y puedz con su accién u omisién, infringir el
ordenamiento juridico penal. Se dice que una persona es sujeto activo cuando
tealiza la conducia o el hecho tipico, antijuridico, culpable y punible, siendo autor
material del delito, o bien cuando participa en su comision, comribuiendo asy
ejercicio en forma intelectual a proponer, instigar o ‘compeler (autor intelectual)

32 Caslellanos Tena Femando, Op. Cit., P4g. 165.
33 Cortés Ibarra Miguel Angel, Derecho Penal, Ed. Porria, S.A., México 1978, Pag. 181.
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o simplemente auxiliando al autor con anlerioridad a su realizacién,
concomitantemente con ella o después de su consumacién {complics y
encubridor) . 3 En el delito de Abigeato, el sujeto activo puede ser cualquier
persona,

SUJETO PASIVO

Portal se conoce al titular del Derecho o interés lesionado o puesto en peligro por el
delito, 35 Como la ley tutela bienes no sblo personales, sino colectivos, pueden ser
sujetos pasivos:

a} La persona fisica, sin limitaciones, después de su nacimiento {infanticidio
Art. 325, homicidio Art, 302, paricidio Art, 323, Lesiones Ar. 288, éic.) y aln antes
de él {Aborto Art. 329), protegiéndose ademas de los bienes juridicos de la vida y la
integridad ' corporal, otros como la paz y la seguridad (Amenazas At 282,
allanamiento de morada Art. 285, Asalto Arl. 286), a salud (Defitos contra la salud
Art. 194, el estado civil Art. 277), el honor (injurias Art. 348, difamacién At 350), la
libertad (Privacién ilegal de la libertad Arl. 364) y e! patrimonio {Robo Arl. 367,
abuso de confianza Art. 382, Fraude Art. 386, despojo Ar. 395, daflo en propledad
ajena Art. 397).

b) La persona moral o juridica sobre quien puede recaer igualments, la

34 Op.Gt, Pag. 183. ‘
85 Pavin Vasconcelos Francisco, Lecciones de Derecho Pena, Editoria Poria, 5.A., México 1678, 3a. Ed., Pég.
143, , .
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conducla delictiva, lesionando bienes juridicos tales como el patrimonio (robo,
frauds, etc.) 0 el honor de tos cuales puede ser titular.

c) La sociedad en general, como en el caso de los delitos contra la
economia pliblica y contra la moral piblica {corrupcién da menores, lenocinio, stc.).

No pueden ser sujetos pasivos del delito los muertos y los animales; algunos
autores destacan el hecho de qhe ni unos ni ofros son titulares de bienes jurldicos.,
La violacién del sepulcro o profanacién de un cadéver (Art. 2B1), consttuyen
atentados en los cuales el sujeto pasivo Io es la sociedad o los familiares del
difunto. 38

Por nuestra parte, podemos agregar que el sujelo pasivo en el delito de Abigeato
serd el propietario del ganado que fuese robado, es decir, la persona a la que se le
esta lesionando en su patrimonio.

BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Pavén Vasconcelos lo define como "el bien juridico tutelado a través de Ia ley penal
mediante }a amenaza de sancién'. Bernabé Luna Ramos lo define como "l interés
social y jurldico que se pratende proteger a través de la norma mediante la amenaza
de 1a sancién, también se dice que es el valor juridico que se prolege mediante la
norma para con ello crear y conservar el orden social”,

36 Paviin Vasconcelos Francisco, Op. Cit,, Pégs. 146y 147,
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"BIEN JURIDICO es el concreto interés individual o colectivo, de orden social,
protegido en el tipo legal. El bien juridico es elemento rector en la interpretacién del
tipo legal. También lo es para la fijacion de fa punibilidad. Ei intervalo de la
punibilidad depende del valor del bien protegido, la mayor o menor jerarquizacién
valorativa de! bien, refleja su imagen en el intervalo de bunibilidad. Resulta obvio,
pero algunas veces las obviedades son convenientes, que sin la presencia de un
bien no debe crearse una punibilidad®. 37

Ei bigin juridico protegido en el delito de Abigeato sera el patrimonio.

OBJETO MATERIAL
El también denominado objeto de la accidn es "el ente corpéreo hacia el cual se
dirige la actividad descrita en el tipo”.
Mezguer lo identifica como objeto de la accidn y entiende que esta constituido por
aquel objeto corporal sobre el que recae la realizacién de la accién tipica. Estima
que el objeto de la accidn es un elemento integrante del tipo legal.
En realidad, se trata de un elemento no constante y estrecha y directaments
conexionado con e bien juridico. Precisamente éste Ultimo se materializa en el

objeto material.

37 Mdrquez Pifero Rafasl, Ef ipo penal, algunas consideraciones en toma al mismo, Ed, Tritas, México 1670,
Pig. 203,



Esta conexion aludida abre horizonte a la posibilidad de estudiar, bajo una ribrica
comn, el bien jurfdico y el objeto material, 38

Pavén Vasconcelos lo define como "la persona o cosa dafiada que sufre el peligro
derivado de fa conducta delictiva”. 3

Bernabé Luna Ramos, entiende por objeto material el ente corpbreo que ocupa un
lugar en el tiempo, en &l espacio y sobre el cual va a recaer o se espera recaiga la
conducla desarroliada por el sujeto activo de! delito”.

En el delito de Abigealo podemos menclonar que ¢l objeto meterial sobre el cual
recae la conducta ser4 el ganado, propiedad del sujete pasivo.

CONDUCTA

"La tinica conducta proscrita es la sefialada en el tipo. Quiere dacirse que la no
coincidente con la verbalizacién descriptiva del tipo, queda al margen de la figura
legal. De ello resulta ef sometimiento inexcusable del legistador o la exigencia
derivada del objetivo Ultimo y esencial de la norma jurfdico-penal, el aseguramiento
de unarecta y adecuada convivencia sodial.

Pero, para la consecucién de esa convivencia indicada, el legislador ha de describir

38 Mirguez Pifiero Rafael cita a Mezguer, El tipo penal, algunas consideraciones en tomo al mismo, Ed, Trilas,
México 1970, P4g. 208.
39 Pavin Vasconcelos Francisco, Op. Cit., Pég. 151,
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en el tipo solo y precisamente aquella conducta cuyo desvalor le haya sido trazado
por la colectividad; y ha de hacerlo tomando en cuenta su forma de exteriorizacién,
accién u omision; el olvido de esta exigencia puede dar lugar a resultados
inconvenientes: la conducta comunitariamente desaprobada quedaria fuera de! tipo
y consiguientemente, continuarfa siendo permitida por e derecho penal; por contra,
una conducta socialmente aprobada pasaria a quedar incluida entre las delictivas.

La doctora Islas concibe la conducta {accién u omisién) como "el proceder volitivo
descrito en el tipo". El concepto juridico-penal de conducta es igual al concepto
ontolégico de conducta si éste se constituye por una voluntad y un hacer algo, o una
voluntad y un dejar de hacer algo, aquel se configura con idénticos elementos. La
voluntad y la actividad causal definen la accién: Puede afirmarse que al legislador
se le impona la fuerza de los conceplos ontolégicos de accitn y de omision. No
puede por ello, variar los componentes estructurales de ambas nociones”. 4

El licenciado Bernabé Luna Ramos, nos dice que "La conducta como elemento del

tipo, es el comportamiento que describe la norma como mandato o prohibicion, es

decir, que en toda norma jurfdico-penal se contiene un mandato o una prohibicién
. que se viola a través de la conducta desarrolada por el sujeto activo y que va a ser

objeto de sancién”.

i.a conducta en el delito de Abigeato, es la que consiste en el apoderamiento de

ganado mayor o menor sin consentimiento de quien !egdmm pueda disponer do

ellos.

40 Marquez Piftero Rafaed cita a Ofga lslas, Eltpoperd agunas consideraciones en tomo al mismo, Ed. Trikas,
México 1970, Pag. 210.
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RESULTADO

El licanciado Bernabé Luna Ramos nos manifiesta que "es la mutacidn o cambio del
mundo exterior que se produce como consecuencia de [a conducta desarrollada por
el sujeto activo”.

Olga islas nos dice que Resulfado Material “Es el efecto natural de la actividad,
descrita en el tipo".

El "efecto natural tipico de la accion” también ha de tomarse en cuenta para la
omisién; pero hay que dejar claramente asentado que el resultado material no es
efecto de la omisién. Stricto sensu, ni siquiera es correcto hablar de resultado
material. Hay un proceso causal afipico, uno de cuyos efectos coincide con el
efecto nalural tipico de la accién; per esto (itimo es atribuido a quien, siendo
garante de su evitacién, no lo ha evitado en el caso concreto.

Las doctrinas tradicionales, en su modificacion del resultado material, lo biforcan en
dos sentidos significacionales: el que denominan resultado jurldico {formal) y el que
llaman resultado material. '

“El maestro Porte Petit estima como plenamente vélidas para la elaboracin
conceptual de! resultade, tanto la concepcién juridico-formal como la naturalistica
material, en concordancia con la descripeién del tipo legal. En los Supuesto en que
el lipo describe una mera conducta, |a realizacién de tal comportamiento produce
una mutacién juridica, Todo ello con independencia de que también se lleve a cabo
una modificacidn del mundo exterior. Pero (junto a esos supuestos sefialados)
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existen otros en que el tipo exige uin resultado jurldico-formal y naturalistico-material
al mismo tiempo. En dsfinitiva, Porte Pelit entiende como resultado "La mutacién
jurldica o juridica y material, producida por un hacer (accién), o un no hacer
(omisign)". 41

Por nuestra parte, podemos decir que en el delito de Abigeato la conducta serd

Unicamente de accién sin admitir la omisién y el resultado sera la alteracién del
patrimonio del sujeto pasivo o propietario del ganado.

ELEMENTOS DEL TIPO ESPECIALES

Los elementos especiales son aquellos que, por ast quererlo el legislador, han
incluido en la legislacién para restringir su dmbito de ampliacién y que ademaés
sirvan de base par atenuar o agravar la penalidad,

Come elementos especiales del tipo, encontramos los siguientes:

Medios de Comisién

Son las formas, modos o maneras de cbmo el sufeto activo debe realizar la
conducta. :

41 Mérquez Piflero Rafasi cita a Porte Pett, E! tipo panal, nlguaswnsidevadﬁwsmmwdmlsmo. Ed. Trillas,
México 1970, Pg. 210 ‘



Porte Petit sefiala "Los tipos, en numerosos casos, exigen delerminados medios,
origindndose los llamados delitos con medios legalmente determinados o limitados;
y ello quiere dacir, que para que pueda darse !a tipicidad tienen que concurrir los
medios que exige el tipo correspondiente”. 42

En el delito de Abigeato, podemos mencionar por nuestra parte que el medio de
comisién para realizar ! delito sera tinicamente e! "Apederamiento®, por lo que es
un delito de medio determinado o limitado.

Las referencias temporal, espacial y de ocasién

En cuanto a la primera, Porte Pelit expresa: “En ocasiones el tipo reclama alguna
referencia en orden al tiempo y de no concurrir, no se dara fa tipicidad”, 43

Ef licenciado Bernabé Luna Ramos en apuntes dados en su clase, expresa que "La
referencia temporal, son exigencias que establece el legistador en cuanto al tiempo,
mediante el cual se llevard a cabo la conducta del activo, o bien producirse el
resultado tipico; por lo que respecta a la referencia espacial, esta oonsisie en
aquslia exigencia de lugar, donde debe realizarse la conducta del sujeto activo; por
lltimo, !as referencias de ocasién que son aquellas circunstancias de oportunidad,
que debe aprovechar e! sujeto activo para realizar su conducta”, 4

42 Jiménez Huerta Mariano cita a Porte Petit, La Tipicidad, Ed. Porria, S.A., Méxicn 1978, Pig. 345.
43 Porte Petit Celestino, Apurtamientos de la Parte General de Deracho Penal, Ed. Pommia, S.A.
44 Luna Ramos Bemabé, Apuntes del primer curso de Derechio Penal.
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Elemento Subjetivo o Dolo Especifico

"Hay ocasiones, sefiala Jiménez de As(ia, en que el tipo no presenta una mera
descripcion objetiva, sino que se agregan a ella otros elementos referentes a
estados anfmicos del agente en érden al injusto. Esos elementos subjetivos de la
antijuridicidad existen aunque no aparezcan expresamente incluidos en la definicién
del tipo legal, siempre que éste lo requiera {ejemplificando que sélo este elemento
subjetivo de lo injusto diferencfa el reconocimiento médico sobre el cuerpo de una
muchacha, de la palpaci6n impldica def satiro).

En cuanto a su aparicién histérica, es a partir del ario 1867, en que Merkel y Von
thering aluden a problemas intimamente relacionados con estos elementos
subjetivos de la antijuridicidad, cuando comienza su difusién.

Después se refieren a ellos, con mas o menos propiedad, Thon en 1878, Hertz en
1880, Laefer en 1901, Kolhrausch en 1903, Von Femeck en 1905, Graf Zu Dohna en
igual fecha, Fischer en 1911, Nagles en el mismo afio, Hegler en 1914, Mayer en
1915, Mozger en 1923 y 1925; y - cuando surge la sistemalica finalista - Welsel,
Maurach Von Weber, Busch y Nigse han contribuido a acentuar la posicién
subjetiva, incluso en lo injusto.

Los autores suslen admitir {dentro de las dos sistematicas tradicionales: causalista y
finalista) vinculades a la antijuridicidad, a fa culpabilidad, o a ambos . cardcteres,
elementos- subjetivos que fundamentan el tipo y hasta que dan base a las causas
eximentes de responsabiidad criminal,



Jiménez Huerla, de gran sagacidad en las cuestiones tipicas, indica que como el
fipo fiene como fin de limitar y describir conductas antijuridicas, el legistador, a
confeccionar los tipos penales, hace algunas veces (también por razones iécnicas)
una especial referencia a una determinada finalidad, direccién o sentido, que el
autor ha de imprimir a su conducta, como reflejo de un estado de conciencia para
dejar - claramente - inequivoca constancia de que la conducta que tipifica es
solamente aquefla que estd precedida por dicha finalidad o-estado y evitar el
equfvoéo que puediera surgir de interpretar como tipico cualquier acto externo, Asf
por ejemplo, hacer uso de un documento falso es una conducta atijurfdica; sin
embargo, dicha conducta antijurfdica no adquiere relevancia tipica (de acuerdo con
la fraccién VI del Asticulo 246 del ordenamiento punitivo mexicano}, sino cuando el
sujeto activo de! defito hiciere uso a sablendas del documento®. 45

Por su parte, el licenciado Bernabé Luna Ramos nos dice que: *Consiste en la
marcada intencién, maldad o fafta de cuidado, que debe de observar el sujeto activo

al realizar su conducta, pero también consiste en el conocimiento de alguna
circunstancia parsonal, o ds hecho que tenga el activo para realizar la conducta”.

Elemento Normativo o Antijuridicidad Especifica

"Mezger nos habla de los elementos normativos del tipo, o tipicos por usar la
terminologia del penalista teutén, que - para él - son presupuestos de! injuste fipico,

45 Mérquez Pitero Rafasl cita a Jiménez Huerta, El fipo penal, algunas consideracianes en forne al mismo, Ed.
Trillas, México 1970, P4gs. 234 y 235,
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més bien caracteristicas de la aniijuridicidad pero que, por estar vinculados a ela y
constar en la descripcidn tipica, implican la necesidad de una valoracién por parte
del juzgador.

Esla valoracién, insta en los llamados elementos normativos (sefiala Mezger) puede
adoptar naturaleza diversa:

a) Como elementos del juicio .cognitivo suponen una valoracién de la
concreta y especifica situacion de hecho, realizada de conformidad con los datos y
reglés suministradas por la experiencia, no se fraia del punio de vista subjetivo del
juzgador, sino que tiene matices objetivos en funcién de la conciencia de la
colectividad.

b) Como elementos de valoracion juridica, opera en virtud de critarios
contenidos en ofras normas juridicas, asf el concepto de "cosa mueble ajena” del
Articulo 367 del Cédigo Penal Mexicano, tantas veces reiterado.

¢) Como elementos de valoracion cultural, requieren una actividad valorativa
conforme a criterios ético-sociales, se {rata de normas y concepciones vigentes en
el acervo cultural-normativo de la comunidad, y no pertenece propiamente a la
esfera de lo juridico, asf la castidad y honestidad del Articulo 262", 6

Jiménez Huerta nos dice que los verdaderos alemsntos normativos (contenidos en
los tipos legales) son aquellos que - por estar cargados de desvalor jwidico -

4 Mdrquez Pifero Rafael cita a Meager, Ei tipo penal, akgunas consideraciones en tomo al mismo, Ed. Trikas,
México 1970, Pags, 238 y 237,
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resaltan especificamente la antijuridicidad de la conducta; cada vez que el tipo penal
contenga una especial alusién a ia antijuridicidad de la conducta (descrita en él)
incluye una especffica referencia del mundo normativo en el que la antijuridicidad
encuentra su fundamento,

Asl -en el Cddigo Penal - pueden sefialarse ejemplificando: abrir o interceptar
indebidamente comunicacién escrita de las fracciones 1y i del Articulo 173; rehusar
*Sin causa legitima® la prestacion de un servicio de interés pablico del articulo 178,
‘negativa a comparecer sin excusa legal del Ariculo 179; cuando indebidamente el
servidor pablico retarde o niege a los particulares la proteccién o servicio que tenga
obligacién de oforgarles o impida la presentaci6n o el curso de una solicitud, de la
fraccion 1l de! Articulo 215.

Finalmente, Jiménez Huera indica que, en este sentido, conciben la existencia de
elementos normativos del tipo, entre otros, Max Emesto Mayer, Hippel, Florian,
Grigpigni, Maggiore, Berriol, Manzini, Bataglini, Jiménez de Asia y Camanca y
Trujiflo. 47

El licenciado Bernabé Luna Rames, nos dice que: "Son aquellas cuestiones de

carcter valorativo o juridico que exige el legislador que debe satisfacer al momento
de realizar la conducta®.

A7 iménez Hoerta Masiano, La Tipicidad, E4. Poria, S.A. Mésico 1978, Pig. 352.
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ELEMENTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELITO

La teorfa de! delito comprende el estudio de sus elementos, su aspecto positivo ¥
negativo y las formas de manifestarse ef mismo; consecueniements, |a teorfa de!
delito debe enfocarse hacia estos problemas: existencia de! delito, su inexistencia y
aparicién,

La doctrina para conocer la composicién det delito, ha recurride principalmente a
dos concepciones:

a) La lotalizadora o unitaria; y
b} La analitica o atomizadora.
a) *Los unitarios consideran al delilo como un bloque monolitico,

presentandose como una enfidad que no se deja escindir (dividir} en elementos
diverses, que no se deja - para usar una expresién vulgar - rebanar. Es decir, el
delito es un todo orgénico, es una especie de bloque monolitico, el ‘cual puede
presentar aspectos diversos, pero no es en algin modo fraccionable y su verdadera
esencia, la realidad def delito no esta en cada uno de los componentes del mismo y
tampoco en su suma, sino en el todo y en su inlinseca unidad; sdlo mirando el
defito desde este perfil, es posible comprender su verdadero significado, no
debiéndose olvidar que el defifo constituye una entidad esencialmente unitaria yk
organicamente homogénea®, 4

48 Porte Petit, Op. Cit, Pag. 197.

51



b} "La concepcidn analitica estudia 1 delito desintegrandolo en sus propios
elementos pero considerindolo en conexion intma al existir una vinculacién
indisoluble entre ellos, en razén de la unidad de! delito; de aquf que estamos de
acuerdo con los argumentos esgrimidos por los defensores de esta concepcion,
quienes demuestran la inconsistencia de las objeciones de los unitarios. Por otra
parte, reconocemos las mas importantes consecuencias derivadas de la
atomizacién del delito, sin perder de vista su unidad, recordando el pensamiento de
Petrocelli de que el andlisis no es la negacién de la unidad sino es el medio para
realizaria y es absurdo hablar de una consideracién unitaria que no tenga por base
una consideracion analitica", 49

Dentro de la concepcién atomizadora, encontramos la dicotémica o bitdmica,
tritémica o triédrica, tetratémica, pentatémica, hexatémica y heptatémica, segtin el
niimero de elementos que se consideran para estructurar el delito; concepciones
que desde la bitémica a la hexatémica pueden formarse con elementos diversos.

Para el esludio de los elementos del delito, so hace necesario establecer la
jerarquia o el orden de los elementos constitutivos del mismo. A este efecto los
autores han comentado o discutido sobre si existe prioridad I5gica y témporal entre
ellos o si existe una prelacién l6gica entre los elementos det delito.

A este respeclo, ios seguidores de la coniente de la prioridad légica y temporal,

establacen que al existir éste, debe de determinarse la jerarqufa entre los elementos
constitutivos de! delito.

4 IDEM
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"Autores como Porte Petit, precisan la inexistencia de !a prioridad temporal entre los
elementos del delito, en virud de que éstos concurren simultaneamente, al no
perderse de vista su indisoluble unidad. Asimismo, niega a prioridad légica, pues la
existencia del delito requiere de sus elementos y aunque eflos guarden entre sf un
determinado orden Kgico, no hay ninguna prioridad l6gica. Lo comecto, segiin su
opinion, es hablar de prelacion l6gica "habida cuenta de que nadie pusde negar
que, para que concurra un elemento del delito, debe antecederle el correspondiente,
en atencidn a Ia naturaleza propia de! delito*. La circunstancia de que sea necesario
que exista un elemento para que concurra el siguiente, no quiere decir que haya
prioridad légica porque ningtin elemento es fundante del siguiente, aln cuando sf es
necesario para que el otro elemento exista", 0

Una vez aceplada la prelacién logica, fos elementos del delito se ordenan en ia

forma siguiente:
A.  Conducta - Ausencia de Conducta
B. Tipicidad . Alipicidad
C.  Anijuridicidad - Causas de Justificacién
D.  Imputabifidad - Inimputabilidad
E.  Culpabilidad - tnculpabilidad
F..  Condiciones Objetivas Ausencia de las
de punibilidad - condiciones objetivas
de punibilidad
G.  Punibilidad - * Excusas Absolutorias

50 Op. Cit, Pég. 225.

53



"Se considera mas 18gico estudiarlos en este orden, ya que si estudidramos primero
la punibilidad tendriamos que preguntamos qué va a sancionarse y ésto nos remite
a la conducta; en seguida, si queremos estudiar primero la antijuridicidad,
tendrfamos que ver primero qué es lo antijuridico y asi poder referimos a cada uno
de ellos, por lo que su estudio nos lleva a consecuancias fogicas para ordenar los
elementosen la forha antes sefialada, de ahf que concluyamos que en e! estudio de
los elementos del delito debe considerarse que no hay prioridad entre ellos sino una
prelacién Iégica entre los mismo®, 5!

Presupuestos

Antes de referimos al estudio de los elementos del delito, nos encontramos con que
algunos tratadistas hacen referancia a los presupuestos.

Por presupussto se entiende, la consideracién previa o andlisis previo de algo;
también por presupuesto se entiende lo que es antes del supuesto.

Porte Petit nos dice que los presupuestos del delito "son aquellos antecedentes
juridicos previos a la realizacién de la conducta o del hecho, descritos en ef tipo y de
cuya exislencia dependen los titulos del delito respecivo. A su vez, los
presupuestos del delito pueden ser: generales o espaciales, segin tenga caracler
comn a todos los delitos o sean propios de cada delito”, 52

51 Bomabé Luna Ramos, apuntes.

52 Pavén Vasconcelos Francisco, Lecciones de Derecho Penal, 3a. Ed., Edworial Pomia, S.A., México 1978, Pig.
179,



"Para quienes considaran la existencia de los présupueslos, nos dicen que éstos
son aquellos elementos materiales que deben existir antes para que pueda
cometerse el delito de aborto se requiere que primero se encuentre la mujer
embarazada, pues de otra forma no es posible cometer el aborto; para cometer el
delito de adullerio se requiers que previamente el adultero se haya casado, de tal
suerte que hay quienes sostienen la existencia de presupuestos del delito y otros de
los prasupuestos del hecho”, 53 ’

Como quiera que se les ubique, al fin y al cabo vienen a ser lo mismo, por lo que
nos remitiremos a expresar los presupuestos de! delito. Porte Petit sefiala que los
puesupuestos en el delito son:

a} *La Norma Penal
b} El Sujeto Activo
c) El Sujeto Pasivo

d} Laimputabilidad
e) El blen Tutelado
f) El instrumento de! delito". 54

Nos dicen que éstos deben existir previamente para que pueda cometerse el delito,

pues la falta de alguno de ellos nos lleva a fa imposibilidad de poder cometer el
delito.

53 Bemabé Luna Ramos, apuntes.
54 Porta Petit, Op. Cit., P4g. 208,
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"Por ofra parte, nos enconiramos autores que sostienen que no hay presupuestos
de! delito, al manifestar que lo que sefialan los otros autores como presupuesto del
delito, no tiene o deben tener tal cardcter, ya que si recordamos el tipe penal,
veremos que dentro de los elementos consitutivos del tipo, se encuentran aquellos,
por lo tanto, que més que ser presupuestos del delito, son elementos del tipo que
cuando se concretiza la conducta se convierten en parte de un elemento del deiito
que es la tipicidad, y que como veremos, consiste en la concreacién o

concretizacién de todas y cada uno de los elementos exigidos por el tipo.

En estas condiciones, sélo podrfa aceptarse como presupuesto del delito y
atendiendo a nuestro sistema legal, en concreto a la garantfa Constitucional de
legalidad que establece en el Articulo 14, pérrato tercero, en los juicios de orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y ain por mayorfa de rézén,
pena alguna qus no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito que
se trate. En tales condiciones, an sistemas legales como el nuestro, fa norma si
constituye un auténtico presupussto del delito”, 35 )

Sefialada Ja relacién que existe entre los elementos del delito y la mencién

respectiva por cuanto a los presupuestos del delito, nos correéponde ahora
referimos a cada uno da los elementos que integran ef defito, y asf tenemos que: '

55 Besmabé Luna Ramos, apuntes.
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A Conducta . Ausencia de Conducta

La conducta viene a ser ¢! primer elemento del delito dentro de la prelacién légica,
con refacién a los restantes elementos del mismo. Por lo que respecta a su estudio,
el primer problema con e! que nos encontramos es el de su dencminacién y asf
fenemos que el elemento objetivo del delito ha sido denominado por los tratadistas
de diferente manera y para reférirse a él, unos lo liaman accidn, otros acto, otros
acontacimiento y otros més conducta o hecho.

*Accitn, con relacién a este vocablo, existen dos corrientes:

a) La que opta por aceptar la accién como comprensiva de fa aceibn y
omisi6n; la accién en sentido lato.

b) Laque estima que no debe usarse e! término accién como agotador de las
dos formas de la conducta, sino Gnicamente para distinguir el hacer.

La palabra accion, expresa Ferrer Sama, ha sido criticada y no sin motivo, en el
sentido de que al tener que utilizar la misma palabra come concepto especifico
frente a la omisién, resultan repetidos los términos, genérico uno y especifico el
ofro, evitandose con el empleo, en referencia a las dos formas de presentarse la
accién, las dos expresiones comisién y omisién, las cuales por otra parte, hacen
que adquiera precisién y claridad el término de delitos de comisién por omision.

La expresion accidn no es la adecuada porque no contiene o abarca a la omisién, &
ser su naturaleza contraria a ésta. La accién implica movimiento y la omisién, todo
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lo contrario: inactividad. Vienen a constituir cada una de ellas el anverso y el
reverso de una medalla y si son términos antagénicos, uno de ellos, no puede servir
de género para el otro, independientemente de que el témino accién no incluya al
resultado material, o sea el hecho®. %

Respecto al término acto, unos piensan que es el apropiado para abarcar el hacer y
el no hacer, entre los autores que aceptan la voz acto encontramos a Jiménez de
Asla. "Empleamos la palabra aclo y no hecho, porque hecho es todo
acontecimiento de la vida y lo mismo puede proceder de la mano del hombre que
del mundo de la naturaleza. En cambio, acto supone la exisencia de un ser dotado
de voluntad que lo ejercita. Adviértase ademas que usamos la palabra acto en la
acepcion mas amplia comprensiva del aspecto positivo accién y del negativo
omisién”. 57

E! acto, al igual que la accién, implica tnicamente un hacer y por io tanto, no puede
comprender a la omisién, que constituye lo contrario a aquél.

Otros autores manifiestan, para reafirmar lo establecido con ariteriqrithd, que al
indicar que en cierto santido, el acto tiene valor més lato que la accién o el hecho
porque el aclo, en relacién al proceso fisico, puede reducirse a un movimiento
instintivo, automético e imeflexivo del cuerpo humano, en tanto que la accibn y el
hecho son manifastaciones simple y exclusivamente gobemadas por la voluntad,



"Por lo que respecta al término acontecimiento, resulta demasiado amplio pues con
éste sa comprende todo movimiento ¢ abstencién incluyendo agquellos que son
carentes de voluntad o que son realizados por cosas inanimadas y las que son
irrelevantes para el campo del derecho penal®. sa

Porte Petit se muestra partidiario de los términos conducta o hecho para denominar
al elemento objetivo del delito expresando “Nosofros pensamos que no es la
conducta tnicamente, como muchos expresan, sino también el hecho, elemento
material del delito, seglin la descripcion del tipo, dando lugar esie pﬁmo devistaala
clasificacién de los delitos de mera conducla y de resultado material. Nadie puede
negar que al delito lo integra una conducta o un hecho humanos y dentro de la
prelacion Iégica, ocupan el primer fugar, lo que les da una relevancia especial dentro
de la teoria del mismo",

"Segun esta terminclogla, a veces el elemento objetivo del delito es la conducta {si
ol tipo legal describe simplemente una accln o una omisién), y otras, hecho cuando
Ia ley requiere (ademés de la accitn o de la omisién 1a produccién de un resultado
matertal, unido Apor un nexo causal). Si el delito es de mera actividad o inactividad,
debe hablarse de conducta; de hecho cuando ¢! delito es de resultado material
segin la hipbtesis tipica. Asf pues, el citado profesor Porte Petit distingue la
conducta del hecho; esle s8 compone de una conducta, un resultado y un nexo
causal. La sola conducta agota el elemento objetivo del delito cuando por sf misma
llena el lipo, como sucede en los llamadas delitos de mera actividad, carentes de un
resultado material. La conducta que es un elemento del hecho cuando, segin la

58 bé Luna Ramos, apunies.
59 Op. Cit, Pig. 229.
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desctipcién del fipo, precisa una mutacién en el mundo exterior, es decir, un
resuftado material. Por nuestra parte, no hay inconveniente en aceptar el empleo de
amhbos términos conducta y hecho, advirtiendo sin embargo que, en el lengugje
ordinario, por hecho se entiende lo ocurrido o acaecido e indudablemente el actuar
humane (con o sin resuftado material}, por efectuarse en e escenario def mundo es,
desde este punto de vista, un hecho. También los fenémenos naturales son hachos,
Més si convencionalmente se habla de hecho para distinguir la conducta, el
resultado y su necesario nexo causaly del vocablo conducta cuando el tipo sblo
exige un acto o una omisién, la distincién nos parece {til. Desde luego, Unicamente
existe el nexo causal en los ilicitos de resultado material; los de simple actividad (o
Inactividad) comportan Séfo resultado jurfdico*, 80 '

Castellanos Tena nos indica que el térmfno més adecuade para designar este
elemento es ei de conducta, ya que con &1 se comprende tanto la acgion, como la
omisién,

Determinado el nombre o denominacién def primer elemento objetivo de! delito,
pasaremos a su estudio.

*El estudio de la conducta, como elemento esencial det delito, ha sido objeto de
profundes estudios; ésto ha dado origen a la creacién o aparicién de dos comientes:

a) La causalista o tradicional; y
b) La finafista.

0 Castollanos Tena, Op, Git,, Pag. 148,



Estas corrientes le dan una concepcidn diversa a la conducta, pues mientras a la
primera le interesa tan solo el comportamiento humano positivo o negativo, la
segunda va mas haya pues abarca o comprende el fin para el que se llevé a cabo.

Para ia coriente causalista o tradicional, en este primer momento de estudio, la
conducta se va a avocar al movimiento o abstencién corporales de si el sujeto quiso
llevarios a cabo y en un segundo momento, que es el de culpabilidad, volvera a
retomar el estudio de la conducta para ver la intenci6n final,

La corriente finalista nos establece que no debemos de desmembrar la conducta
pues ello nos llevarfa a errores, por lo tanto, debe estudiarse fntegramente de ahf
que para la corriente finalista interese no solamente si se quiso hacer el movimiento
o la abstencién corporales, sino también la finalidad de éstos". 61

De acuerdo con estas corrientes y que es una de las cosas en que coinciden, es en
su definicién, pues palabras més o palabras menos los diversos autores definen la
conducta como:

Castellanos Tena la define como: "El comportamiento humano voluntario, positivo o
negativo, encaminado a un propdsito”. 62

Pavén Vasconcelos expresa "la conducta consiste en un hacer voluntario o en un no
hacer voluntario o no voluntario (culpa), dirigidos a la produccién de un resuitado
material tipico o extratipico. La conducia debe entenderse como el gjercicio de un

’

81 Bemabé Luna Rames, apuntes.
62 Castefianos Tena Fernando, Op. Cit, Pag. 149.
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comporiamiento que tiende a un fin. Por lo tanto, 1a voluntad del objetivo es
claramente la base de la teoria finalista de la accién®. 62

Como podemos ver, todos los tratadistas coinciden en su definicién mas no en su
concepcidn y en su contenido, asf pues, sefialado el concepto de la conducia,

pasaremos a sefialar los elementos que laintegran.

Para la corrignte causalista o fradicional, los elementos de la conducta son:

1) El hacer o no hacer;

2) Una voluntariedad referida al hacer o no hacer;
3) Unresultado; y

4) Un nexo causal,

Para la corrlents finalista, los elementos de la conducta son estos mismes més un
quinto elemento que es la voluntariedad referida al resultado.

Sefialados los elementos que integran la conducta para cada una de estas
corientes, pasaremos a explicar en qué consiste cadauno de efles. -

1) *El hacer o no hacer, no es oira cosa méas que los movimientos corporales
o la abstencién de movimientos cororales, que realiza o debe realizar el agente
. activo del delito para con ellas configurar la conducta®.

2) "La voluntariedad referida a hacer o no hacer, consiste no sblo enla

63 Pavon Vasconcslos, Op. Cit, Pag. 186.
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intencionalidad, sino que ademés, comprende el conocimiento que el agente activo
-debe tener al momento de realizar ese movimignto corporal o esa abstenci6n”.

3) "E! resultado es la consecuencia juridico penal que se produce por virtud
de ese hacer o no hacer y que puede ser de naturaleza juridica o formal y material.

Cuando el resuttado que se presanta es juridico o formal, se dice que estamos en
presencia de un delito de mera conducta, pues no s requiere alteracién de! mundo
exlerior y se dice que es malerial, cuando se produce un cambio en el mundo
exterior”,

4) “El nexo causal, en Deracho Penal, dice Ranieri, "es Ia relacién existente
entre la conducta y of resultado y mediante la cual se hace posible la atribucién
meterial de ésta a aquélla como a su causa®, 6

Para poder explicarlo han surgido diversas teorfas, las que se agrupan en dos
grandes rubros y asf tenemos las corrientes totalizadora o universalizadora y las
carrientes individualistas.

Segin la primera concepcién, todas las condiciones productoras del resultado
considéranse causa del mismo. De acuerdo con la doctrina individualista, debe ser

tomada en cuenta de entre todas las conqiciones, una de ellas en atencién a:
factores de tiempo, calidad o cantidad,

64 Castellanos Tena Femande, Op. Cit., Pég. 157,
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Dentro de la corriente universalizadora, enconframos la teoria de la equivalencia
de las condiclones. "Segun esta tesis debida a Von Buri, también conocida como
de la conditio sine qua non, todas las condiciones productoras del resufiado son
equivalentes y por ende, todas son su causa. Antes de que una de las condiciones,
sea cualquiera, se asocie a las demas, todas son ineficaces para la produccion del
resultado; éste surge por la suma de ellas; luego cada una es causa de todas las
consencuencias y por ende con respecto a ésta tienen e! mismo valor.

La concepclén de la teoria de la equivalencia o de la conditio sine qua non, es
intachable desde el punto de visla légico, pero ha sido criticada en el campo
netamente juridico, considerandose indispensable restringirfa en su aplicacion.
Para Carlos Binding, si la teorfa tuviera esa importancia en el -orden penal, debfan
castigarsa como coautores en el delito de adulterio, no solo la mujer casada que
cohabita con varén que no es su marido y a quien yace con ella, sino al carpintero
constructor de la cama”.

Esta teorfa, si bien es cierto que aplicada de esa forma nos conduce al errory ala
injusticia, también lo es que nos ayuda a resolver el problema de la responsabilidad

- da los participantes, motivo por el cual los seguidores de esta coriente safalan que
debe aplicarse esta teoria limitdndola mediante la aplicacién de correctivo, ésto es,
que debe aplicarse la concausalidad solamente en cuanto aquellas causas
participes de la idea criminosa o del resultado a conseguir.

Dentro de las- teorfas individualistas, que se presenta con diversos aspectos;
emergen por tanto, diferentes directrices.



Teoria de la ultima condicién, de la causa préxima o de la causa inmediata.
*Con un criterio temporal, Ortman sostiene que entre fas causas productoras del
resultado, sdlo es relevante la tifima, es decir, la mas cercana al resuliade. Es
inadmisible esta tendencia, habida cuenta que niega valor a las demés concausas y
los especialistas estin acordes en que el derecho también atribuye el resultado
tipico a quien puso en movimiento un antecedente que no es el Gitimo factor,
inmediato a la produccion del evento,

Teoria de la condicion més eficaz. "Creada por Birmeyer, para esta teoria sélo es
causa del resultado aquefla condicién que en la pugna de las diversas fuerzas
antagbnicas, tenga una eficacia preponderanta (criterio cuantitativo). Constituye
una limitacién a la de la equivalencia de las condiciones, pero su caracler
individualizador le hace inaceptable al negar, con exclusién de las otras
condiciones, la eficacia de las concausas y por ende [a participacién en el delito”.

Teotia de la adecuacién o de la causalidad adecuada. “Unicamente considera
como verdadera causa del resultado, la condicién normalmente adecuada para
producirlo (critério cualitativo). La causa es normalmente adecuada cuando dicho
resultado surge segln lo normal y comiente de la vida. Si el resuliado se aparta de
lo comiin no hay relacién de causalidad entre ¢l y la conducta’. &5

De fas teorfas antes mencionadas, tomando en consideracion a las dos comientes,

la de la equivalencia de las condiciones es la comecta por su caracter general al
reconocer a las concausas la natwaleza de condiciones y resolver

65 Op. Cit., Pdgs. 157y 158.
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satisfactoriamente ¢! problema de [a participacién, pero teniendo en cuenta claro
esta, lo dicho anteriormente.

*Para la comiente finalista, sefialamos que la conducta sa integra con cinco
elementos y el Uitimo es la voluntariedad referida al resuitado. Esta voluntariedad,
consiste en la voluntabilidad que debe tener el sujeto con respecto al resultado y
esta voluniad va més alla de la intencién, pues comprende la conciencia del sujeto
de que su hacer o no hacer son capaces de producir el resultado o un resultado
fipico".

Tomando en consideracién los conceptos que sobre la conducta se dieron con
anterioridad, asf como el sefialamiento de los elementos que la integran, podemos
deducir las formas de conducla, que para la comriente causalista o tradicional son:

1} La accibn;
2 La omisién; y
3 La comisién por omisidn.

1) La acccién s una de las formas da la- conducta, constituyendo por tanto,
una da las especies det género conducia.

Se han emitido numerosas opiniones sobre el concepto de acdén, Cuello Calén con

referencia a 1a accién en sentido estricto afirma que: °"Consisie en un movimiento .
corporal voluntario o en una serie de movimientos corporales, diigido a la obtencién

& Bemabé Luna Ramos, apuntes.



de un fin determinado”, 67

Castellanos Tena sefiala que la accidn striclu sensu "Es todo hecho humano
voluntario, todo movimiento veluntario del organismo humano capaz de modificarel
mundo exierior o de poner en paligre dicha medificacin”. 8

Por nuestra parte, podemes decir que el delito de Abigeato serd sclo de accitn, no
admitiando la omisién ni la comisién por omisién.

Ausencia de Conducta

*La ausencia de la conducia se presenta fundamentalmente cuando faltan algunos
de los elementos de ésta, es dacir, si la conducta estd ausente evidentements no
habré delito a pasar de 1as apariencias que lva a cabo el sujato activo del defito.

Battio! no hace refarencia en que “la sccién consiste anks todo, en un
movimiento corparal, pero no todo movimiento muscuiar es uns accidn”, ©

lgual razonamiento cabe hacer respecio a @ omision, ésta consiste en una

inactividad, en un no hacer, pero no toda inactividad es una omisitn.

&7 Jeménez Huerta Marizno cita a Cusllo Caidn, Derecho Panal Mexicano, urm Ed¥orial Porria, S.A.,

89 Pamv:rm:dosauaw Op. Cn. Pag. 228.
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Si accién y omisién son las formas de la conducta, cabe concluir que no toda
actividad o inactividad infegran una conducta humana salvo cuando las mismas
fueran voluntarias.

La volicién pues, constiuye el elemanto o cosliciente pé(quioo Indispensable para
integrar una accién o una omisién,

El movimiento corporal sin voluntad, como a inactividad involuntaria, no conforman
una conducta humana. Ratificando Pavin Vasconcelos sobre 8l aspecto negativo
de !a conducta "cuando ¢l movimiento corporal o I inactividad no pueden atribuirse
al sujeto, no son (suyes) por faltar en elios lavoluntad®, 70 '

*En ocasiones, tn sujeto puede realizar una conducta de apariencia delictuosa, pero
dicha conducta no puede atribuirse a fa persona como un hecho veluntario, tal seria
of caso de la fuerza fisica imesistible, ta energia de la naturaleza ¢ de animales,
of hipnotismo y el sonambulismo", ;

La dogmaética juridica ha fundamentado tres hipbiesis de ausencia de la conducta,
signdo las siguientes:

a) La vis absoluta o fuerza fisica exterior e irresistible;

b} La vis maior o luerza mayor; y
R Los movimentos reflsjos.

T0 Pavén Vasconcelos Francisco, Op. CR., Pég. 228,



Las descripciones sefialadas tienen en comin, las circunstancias de que la accién
{lato sensu) es realizada en ausencia de uno de los elementos que integran la
conducta y que consiste en la voluntad consciente de la persona que realiza el fiicito
penal.

La vis absoluta o fuerza imesistible se presenta cuando el sujeto actla
involuntariamente por una causa extema o fuerza exterior de cardcter fisico
dimanante de otro, cuya superioridad manitiesta le impide resistirla procediéndose
un resultado tipico y antijuridico. Y esta fuerza superior debe provenir de un ser
humano.

La vis absoluta o fuerza irresistible supone por tanto, ausencia del coeficiente
(voluntad) del sujeto para cometer el delito.

Carranca y Trujillo dice: "El que por vitud de la violencia fisica que sufre sobre su
organismo ejecuta un hecho tipificado por la ley, como delito, no es una causa
psiquica, sino slo fisica; no ha querido ef resultado producido, que no pusde serle
imputado a titulo de dolo ni de culpa; no agtt, sed agitur, por cuanto no es &l mismo
el que obra, sino que obra quien ejercita sobre &l la fuerza fisica. Asf, mirando alos
criterios clasicas, falta la moralidad de Iz accion y a los positivistas es nula la
temibitidad del sujeto, mientras patente la del sujeto-causa. Por ello la accién no
existe”. 71

Por lo antes expuesto, podemos decir que la vis absoluta queda integrada cuando,
existiendo una aclitud o una inactividad de parte de una persona, se produce un

71 Canancd y Trujilo Ratl, Derecho Pena) mexicano Parte General, Décimo Primera Ed., Editorial Porria, S.A.,
México 1977, Pag. 451,



resultado, que sin embargo, no puede serle atribuido, en virtud de estar ausente la
voluntad por requerirse ésta, como coeficiente psiquico para integrar una conducta
juridicamente considerada, quien actia o deja de actuar en la situacién descrita, se
convierte en instrumento de una voluntad ajena puesta en movimiento a través de
una fuerza flsica exterior de otra persona humana.

La vis malor se presenta cuando el sujeto es impulsado por una fuerza fisica
irresistible proveniente de algin elemento de la naturaleza o de seres irracionales,
produciéndose un resultado tipico y antijuridico. Esta fuerza es un fenémeno similar
ala vis absoluta; actividad o inactividad involuntaria por actuacién sobre el cuerpo
del sujeto de una fuerza exterlor a .. De esa conducta que es realizada como
consecuencia de! sometimiento a una fuerza superior a la propia, fuerza que
proviene del exterior y a la cual es imposible resfstirse, se encuentra que aln y
cuando sea realizada una conducta, ésta no provendré de la manifestacién de la
voluntad libre del sujeto que realiza el delito.

Lépez Gallo define a la vis maior como "La fuerza mayor s una energfa no humana
{o animal), fisica imesistible, padecida por un sujeto que se ve arrollado en la
produccion de un hecho cuyo resultado no es posible atribuir a tal sujeto por ser
patente la ausencia de su conducta®. 72

Los movimientos reflejos consisten en movimientos corporales involuntarios y con
imposibilidad de resistencia psicomotora que actdan en el sujeto en vitud de
estimulos intemos y externos, produciéndose un resultado material. Este actuar
humano se ve anulado por la falta de voluntad de! agente.

T2 Pavén Vasconcelos cita a Lopez Gallo, Op. Cit., P4g. 232
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Dentro de los movimientos reflejos tenemas fos siguientes:

1) El suefio;
2} El sonambulismo; y
3) El hipnetismo.

Et suefio es un estado fisioldgico de descanso de! cuerpo y de la mente consciente
y que dentro de! suefio puede realizar movimientos corporaies involuntarios, que

dan como resultado un ilicito.

Et sujeto activo del delito, con un movimiento corporal eslando durmiendo, puede
realizar una conducta ilicita, pero le falta el coeficiente psiquico necesario (voluntad)
para que tal actuacion sea relevante en el campo del Derecho. Al no integrarse la
conducta, por faltar Ja voluntad, habrd inexistencia del delito.

El sonambulismo es similar al sueiio distinguiéndose de éste cuando el
sujeto deambula dormido. Hay movimientos corporales inconscientes y por ello
involuntarios; el soniambulo, al realizar el desplazamiento, hace movimientos o
abstenciones y producen un ilicito.

El hipnotismo es un fenémeno psiquico en virtud del cual ef individuo se encuentra
en obediencia automatica, hacia el sugestionador, a través del suefio hipnético

anula su voluntad para obligarlo a ejecutar algin comportamiento delictivo.

Para algunos autores son verdaderos aspectos negafivos ds la conducta pues tales
fenbmenos psfquicos, el sujeto realiza la actividad o la inactividad sin voluntad, por
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hallarse en un estado en el cual su conciencia se encuentra suprimida y no existe
voluntad de querer el resultado del delito, 73

Por lo que respecta a la Ausencia de la conducta en el delito de Abigeato, admite
Umicamente la Vis Absoluta ya que el sujeto puede coaccionar la voluntad de otro
sujeto a fin de que le seallevado por ese modo algiin animal,

Asimismo, por lo que hace al sonambulismo, suefio, hipnotismo, fuerza irresistible y
movimientos reflejos, el delito de Abigeato no admite ninguna de ellas que el sujeto
activo no tiene la voluniad para querer apoderarse del ganado.

B. Tipicidad - Atipicidad

La fipicidad es uno de los elementos esenciales de! delito, cuya ausencia impide su
configuracion, habida cuenta que nuestra Constitucién Federal, en su Artfculo 14,
establece en forma expresa: "En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer por simple analogfa y alin por mayorfa da raz6n, pena alguna qus no esté
decretada por una ley exaclamente aplicable al delito de que se trata”, o cual
significa que no existe delito sin tipicidad. '

Jiménez de Asa define la tipicidad, en cuanto al caracter del delito como: "La
exigida comespondencia entre el hecho real y la imagen rectora expresada enlaley
para cada especie de infraccién”. 74

73 Bemabé Luna Ramos, apuntes.
74 Jiménez de Asiia Luis, La Leyysl Detto, Editorial Hermas, Buenos Aires 1973, Ed. Sudamericana. Pag. 160.
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Castellanos Tena la define como: "La adecuacion de una conducta concreta con la
descripeion legal formulada en abstracto”, 75

Para realizar el estudio de [a tipicidad se hace necesario recordar lo que es el tipo
legal y lo definimos como: "La descripcién que hace el legislador de una conductay
de las circunstancias que lo redean, que en un tiempo y en un lugar determinado, se
va a considerar como delito”. En este orden de ideas, (a tipicidad es la adecuacién
de la conducta a la descripcion hecha por el legistador.

Establecimos que todo tipo penal se encuentra integrado por elementos generales y
especiales, de esto se desprede el primer término que al presentarse una conducta
determinada, lo primera es analizar el tipo penal, para saber qué conducta describe
y asf deducir todos y cada uno de los elementos que exige et fipo.

Unavez realizado esto, se debe comparar si 1a conducta satisface todos y cada uno
de los elementos que exige el tipe. Por eso se dice que el tipo penal es el delito
desde el punto de vista hipotético y normativo. En cambio, la tipicidad es el delito
desde el punto de vista factico o de hecho, en tales circunstancias concluimos que
la tipicidad es la adecuaci6n o concretizacién de todos y cada uno de los elementos
exigidos por el tipo. 76

La tipicidad en el delito de Abigeato se presenta cuando 1a conducta de apodararse
de una 0 més cabezas de ganado satisface todos y cada uno de los elementos
exigidos en el Articulo 309 de! Cddigo Penal para el Estado de México.

75 Castellanos Tena Fesnando, Op. Cit., Pdg. 167.
76 Op. Cit., P4g. 168.



Atipicidad

"Por lo que hace a su aspecto negativo, o sea la atipicidad, ésta se presenta cuando
no se integran todos los elementos descritos en el tipo legal. La alipicidad es la
ausencia de adecuacion de la conducta al tipo. Si la conducta no es tipica, jamés
podra ser delicluosa.

Para Jiménez de As(ia, existe ausencia de tipicidad cuando:

a) “No concurren en un hecho concreto todos los elementos del tipo descrito
en el Cédigo Penal o en leyes penales especiales”.

bj "La ley penal no ha descrito la conducta que en realidad se nos presenta
con caracteristica antijuridica”, 77

El licenciado Bemnabé Luna Ramos establece como casos de atipicidad los
sigulentes, tomando en consideracién los elementos tanto generales como
especiales que integran el tipo:

) La falta de calidad o cantidad del sujeto aclivo;
2) Lafafta de calidad o cantidad del sujete pasivo;
3) Cuando falta el bien jurfdico protegido;

4) Cuando fafta el objeto material;

5) Cuando falta la conducta descrita en el tipo;

T Sménez do AsGa Luis, Op. Cit., P4g. 160,
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6) Cuando no se produce el resultado exigido por e tipo;

7) Cuando no se dan los medios de comisién;

8) Cuando no se satisfacen fas referencias, ya sea la espacial, la temporal o
la de ocasibn; y

9) Cuando falta el elemento subjetivo o bien el elemento normativo.

La atipicidad puede ser absoluta o relativa: Es absoluta cuando, por faltar un
elemento exigido por el tipo, ia conducta no se adecta al tipo particular, pero
tampoco a ningln ofro; es relativa cuando faltande un elemento exigido por el tipo,
no se da la atipicidad del particular tipo, sino que hay una variacién del tipo, esto es,
la conducta encuadra en ofro tipo penal. 78

En el delito de Abiéeato, la afipicidad se presenia cuando la conducta de
apoderamiento de una o méas cabezas de ganado mayor, sea bovino, equino, mular
o asnal; o de tres 0 més cabezas de ganado menor, sea porcino, ovino o caprino,
sin consentimiento de quien legalmente pueda dispaner de ellos, no satisface tedos
y cada uno de los elementos exigidos por el Articulo 309 del Codigo Penal para el
Estado de México, por lo que la falta de alguno de estos elementos da como
resultado el aspecto negativo de Ia tipicidad.

78 Bermabé Luna Ramos, apuntes.
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C. Antijuridicidad - Causas de Justificacién

El delito es una conducta humana pero no toda conducta humana es delictiva y
precisa, ademas que sea tipica, antijuridica y culpable.

"Por cuanto al término que debe emplearse con relacién a este elemento de! delito -
\a antijuridicidad -, autores como Jiménez de Asta establacen: *Hemos construido
¢l neologismo antijuridico en su forma de sustantivo, diciendo antijuricidad y no
antijuridicidad, como suele hacerse ordinariamente en la Argentina, por motivos que
se explican en pocas frases. Puesto que nos hallamos en presencia de un
neologismo, tan nueva y no admitida académicamente es la voz antijuridicidad
como Ia expresion antijuricidad. A tavor de esta Gltima esta la economia de letras y
la mayor elegancia. Del mismo modo que de amable no formamos amablelidad
sino amabilidad, ha de corregirse el feo trabalenguas de antijuridicidad con la mas
reducida forma de antijuricidad®, 79

Porte Pefit, citando al profesor Agustin Bravo Gonzélez, considera que: “La ralz de
la antijuridicidad viene de juridicus-a-um, que a su vez viene de jus, dico, 0 sea digo
o declaro el derecho; esto es juridico, lo que es segin las leyes o 1a justicia al decir
de Blinio el vigjo", Es lo que concieme a la justicia, a su ejercicio, asf tenemos
juridicus dies que es e| dia de audiencia; juridicus coventus que son las audiendias,
tribunales de justicia. Viene pues de un adjetivo latino, terminado en el sentido de
que antijuricidad, es una palabra que suprime fa silaba di y que como tal, no figura '

79 Porte Petit cita a Siménez de Asia, Op. Cit., P4g. 280.
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en ningln diccionario de la lengua latina, siendo de conformidad con lo antes
expuesto, la palabra correcta es: antijuridicidad.

Porte Petit continda diciendo, nosotros pensamos que ha de elegirse como més
exacta la palabra antijuridicidad y no la de antijuricidad. Se trata en efecto de un
vocablo que se deriva del adjetivo: juridico. Por otra parte, asi como de la voz
Iatina amabilis (amable} se obtiene la derivada amabilitas (amabilidad) sin suprimir
ninguna sflaba, asi también de la patabra latina juridicus (juridico) se obtiene la
palabra juridicitas (juridicidad) igualmente sin contraccidn ninguna. La palabra
antijuricidad quedaria justificada si el adjetivo fuera en cambio juridico. Creemos
por consiguiente, mas aceptable en sede juridica, ! neologismo antijuridicidad por
su exactitud y propiedad. 8

En relacion af concepto o definicién de la antijuridicidad, los autores expresan que
no resulta facit dar una definicién de la misma ya que estamos ante un conceplo
negativo, un anti, por lo que existe dificultad para dar sobre ella una idea positiva.
Establecido lo anterior, los doctrinarios establecen qus lo que debe definirse es su
aspecto positivo y partiendo de esa ‘definicion deducir el concepto dal término
negativo, el cual se tendré por exclusion de aquel,

"Provisionalmente puede decirse que la antijuricidad es lo contrario al Derecho, Por
tanto, el hecho no basta que encaje descriptivamente en el tipo que la ley ha
provisto, sino que se necesita que sea antijuridico, contrario al Derecho. El mismo
autor continia diciendo, esta definicién provisional de lo antijurfdico sélo nos sirve
de punto de partida. Pero nada nos dice porque seguimos sin saber lo que es
contrario a derecho.

80 Porte Petit citaa Agustin Bravo Gonzalez, Op. Cit., Pags. 373 y 374.
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Siguiendo la evolucion del concepto de la antijuricidad, hallamos que esa definicién
nominal insficiente se completa por negaciones; es decir, por el expreso enunciado
de casos de exclusién, a las que se llaman causas de jusificacion por escritores y
leyes. Segun este sistema negativo, sera antijuridico todo hecho definido entaley y
no protegido por Ias causas justificantes, que se establecen de modo expreso. En
suma, no se nos dice lo que es antijuridico sino, aunque parezca paraddgico, o que
@s juridico como [a legitima defensa, efc.” 8

Parece sumamente explicita la definicion de Femando Castellanos de que la
antijuridicidad radica en fa violacion del valor o bien protegido, a que se contras el
tipo penal respectivo. "Para ilegar a la afirmacién de que ura conducla es
antijuridica, se requiere necesariamente un juicio de valor, una estimacién entre esa
condcuta en su fase material y la escala de vatores de! Estado”. &2

Autores como Porte Pelit sefialan que una "conducta ¢s anfijuridica cuando, siendo
tipica, no esta protegida por una causa de justificacién”.

En este orden de ideas se concluys, que por antijuridicidad se entiende la violacibn
del deber juridico implicito en fa norma con la consecuente lesién del bien juridico
protegido por la narma.

Bernabé Luna Ramos establece lo escrito en relacién al Derecho Penal y la teorfa
general del dalito, la antijuridicidad es contemplada como un elemento positivo y por

otra parle, se toma en consideraciin que las normas penales se encusniran

81 Sménez da Asia, La Ley y el Deito, Pags. 267 y 268,
82 Castellancs Tena Fermando, Op. Cit., Pag. 178.
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estrucluradas de forma diversa a las demés normas del Derecho, ya que por
ejemplo, en las normas civiles, laborales, mercantiles, contitucionales, etc., su
redaccifn es directa, esto es que el deber juridico de actuar o de' abstenerse se
encuentra claramente expresado, en cambio, en las normas penales se redacta lo
que es contrario a Derecho y por o tanto, debemos deducir el bien juridico implicito
en la norma y derivado de ellos es que se afirma que la conducta se ajusta a ia
norma pero es contraria éDerecho, no siendo por lo fanto, aplicable el principio del
Derecho Civil de que lo antijuridico es lo contrario a la norma pues en materia penal,
lo antijuridico es lo que es a fa norma, pero es contrario a Derecho, 83

En tomo a la antijuridicidad, existen diversas teorfas, entre las que destacan: La
tesis de Emesio Mayer, ya analizada con anterioridad al hacer referencia al tipo
penal, pero que sin embargo, creemos oportuno mencionarle de manera general;
asta teorfa nos establece que para estudiar la antijuridicidad debemos atender a la
naturaleza de la tipicidad y dice la tipicidad es la ratio cognocendi de la
antijuridicidad, esto es, que a través de Ia tipicidad podemos conocer lo antijuridico
de la conducta.

Otra teorfa es la sostenida por Edmundo Mezger, también analizada en su momento
y establece que la tipicidad es la racio esendi de la antijuridicidad, es decir, a razén
esencial, la esencia de la antijuridicidad, de ahi que se afirma por este autor y el
anterior que toda conducta tipica en principio es antijuridica.

Por lo que respecta a la antijuridicidad formal y material, algunos autores piensan
que la antijuridicidad constituye un concepto unitario, es el resultado de un juicio

83 Bemabé Luna Ramos, apunles.
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sustancial. Sin embargo, Franz Von Liszt ha elaborado una doctrina dualista de la
antijuridicidad, en la cual se establece una diferencia esencial antre lo antijurldico
formal y lo antijuridico material. *Para este jurista 1a accin es contraria al Derecho,
desde un punto de vista formal, en cuanto constituye una transgresion a fa norma
dictada por el Estado, contrariando el mandaie o la prohibicién de! ordenamiento
juridico; desde un punto de vista material fa accién es antijuridica cuando resufta
confraria a fa sociedad", 84

Esta concepcidn dualista ha sido admitida por unos y negada por otros. Entre los
autores que niegan tenemos a Jiménez de Asiia, el cual rechaza vigorosamente lo
denominado por el absurdo dualismo en lo valorativo, sefialando "Bien mirado, todo
se reduce a que Von Liszt confunde la antjuridicidad formal con la tipicidad”. En
suma, |a antjjuridicidad formal es la antijuricidad propia. El error est4 en que conla
terminologfa de Liszt se hace valorativa a lo formal que es descriptivo”. 85

Entre los juristas mexicanos Pavon Vasconcelos sostiene esta misma postura al
establecer: "Nosolros concebimes lo anfijuridico como un juicio valorativo,
de naturaleza objetiva, que recae sobre la conducta o el hecho tipico en contraste
con el Deracho, por cuanto se opone a las normas de cultura reconocidas por of
Estado. Nosotros en consencuencia, acordes con el criterio que rechaza la
concepcibn dualista de la antijuridicidad, pues como con precisién observa Jiménez
Huerta, no puede haber lugar a un juicio desvalorativo sobve la conducta sin la
contrariedad formal con el mandato o la prohibicién emanados det orden juridico
contradiccién que por s misma no integra la esencia de lo antifuridico.

ll Pavdn Vasconcelos tita a Emesto Mayer, Op, Cit,, Pég. 301
85 Jiménez do Asiza Luis, Op. Cit, P4g. 287,



Dentro de los autores que aceptan dicha posicién dualista, el mexicano Ignacio
Villalobos acepta plenamente ambas formas de antijuridicidad precisando: "No es
preciso pensar, por supuesto, que cada especie de antijuricidad, formal o material,
excluye a la otra; pof @l contrario, de ordinario van unidas ambas y son, de acuerdo
con su naturaleza o su denominacién, una la forma y ofra el contenido de una
misma cosa”.

Villalobos entiende por antijuribidad formal aquella que se opone a la Ley del
Estado. La antijuricidad material "consiste en [a lesién o puesta en peligro de los
bienes jur(dicos o de los intereses juridicamente protegidos, o en el solo atentado
contra el orden instituido por los preceptos legales”. 8

Tomando en consideracion lo antes establecido, la antijuridicidad formal se presenta
cuando |a conducta es tipica, esto es, que al darse la tipicidad, en ese momento
surge la antijuridicidad formal.

Cuando la conducta viola e! deber jurldico implicito en la norma y lesiona el bien
protegido estamos en presencia de la antijuridicidad material.

Tomando en consideracion la definicion de antijuridicidad que establecimos como la
violacién del deber juridico implicito en la norma, con la consecuente lesion del bien
juridico protegido por dicha norma, los elementos constitutivos de la antjuridicidad
son:

86 Viialobos lgnaclo, Derecho Penal Mexicano, Edicién Pormia, S.A., México 1980, Pég. 303,



a) £l deber juridico; y
bj La lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido por la norma.

Rafael Marquez Pifiero define el deber jurldico como: "La prohibicién o el mandato

categdrico contenidos en un tipo fegal. Como prohibicion, es un deber juridico de

abstenerse; como mandato, es un deber juridico da actuar y se trata de un slemento

valorativo de! tipo legal enunciado en forma de prohibicién o en forma de
mmw_ 87

Por lo que hace al delito de Abigeato, segin o Cédigo Penal para ¢! Estado do
México {Articulo 309), el deber juridico consiste en ja abstencién de apoderarse de
una o mds cabezas de ganado mayor, sea bovino, equino, mular o asnal; o de tres o
més cabezas de ganado menor, sea porcino, ovino o caprina, sin consertimiento de
quienlagalmente pueda disponer de eflos.

De tal maneta que cuando la conducta es tipica del MwléSDSdaledgoPenal

para el Estado de México, se dice que es antijuridica salvo que ésta se encuentre
amparada por alguna causa de justificacitn,

87 Marquez Pifkero Rafael, Op. Cit, Pag. 202
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Causas de Justificacion

Las causas de justificacién, llamadas también causas de licitud, son aspectos
negativos a fa antijuridicidad que se encuentran sustentadas en la necesidad de

salvaguardar un bien juridico que se encuentra en peligro de ser lesionado.

Habra una causa de licitud siempre que el sujeto, al lesionar o poner en peligro el
bien tutelado del tipo penal, va a salvar un bien cualquiera que sea su valor y no
tiene ofra alternativa de actuacion.

Las causas de justificacion son conductas autorizadas por la misma ley dentro de
las circunstancias que tradicionalmente se han ubicado como justificantes legaies.
en nuestro Codigo punitivo se encuentran contempladas en su Articulo IV,
citdndotas como circunstancias exduyentes de responsabifidad en el Arifculo 15, las
cuales son las siguientes:

a) Legitima defensa:

b) Estado de necesidad;

<) Ejercicio de un derecho;
d) Cumplimiento de un deber:

e) Obediencia Gerarquica: y
f) Impedimiento Legitimo.



La Legitima Defensa.

La legitima defensa es la repulsa inmediata, necesaria y proporcionada a una
agresion actual e injusta de 1a cual deriva un peligro inminenta para bienes tutelados
por el derecho.

Dfaz de Lebn, define a la legitima defensa como: *Aquel que comete un hecho de
apariencia delictiva tratindose de defender de una agresion ilegal, que no provoco,
obra bajo la proteccion de tal causa de justificacion que elimina la antijuridicidad", 88

Osorio y Nieto conceptian a la legitima defensa: "Cuando 1a persona, objeto de una
agresion actual, violenta y sin derecho que entrafie un peligro inminente para su
persona, honor o bienes, o para la persona, honor o bienes de otro, reacciona
enérgicamente y causa un dafio al agresor”, 8

Como se observa, esta excluyente de responsabilidad es repeler una agresion
injusta, actual o inminente de manera racional y en proporcién de los medios
empleados para defenderse y constituye Ia legitima defensa.

Esta excluyente de responsabilidad penal, se fundamenta en el Articulo 15, fraccién
I, parrafo primero del Codigo Penal vigente para el Distrito Federal, e cual reza:
"Repeler el acusado una agresién real, actual o inminente y sin derecho, en
defensa de bienes juridicas propios o ajenos, sismpre que exista necesidad racional

88 Osorio y Nieto Gésar Augusto cita a Dlaz Ledn, slﬁss’sdsDaum,Ed&:idTﬂas, México 1984,
Primera Ed., Pég. 130
8 Op. Cit,, Pég.59.



de la defensa empleada y no medie provocacion suficiante e inmediata por parte del
agredido o de [a persona a quien se defiende”.

Desprendiéndose de lo anfes expuesto, que la legltima defensa consta de los
siguientes elementos:

a) "Un ataque o agresién que debe ser actual, violento y sin derecho;
entendiéndose por agresion: una conducta que amenaza lesionar intereses
juridicamente protegidos del que se defiende o de otra persona. El ataque debe ser
actual o inminente, la justificante no se integra para situacicnes pretéritas o futuras,
debe repeler la agresién al instante”.

b} "Que la agresién tenga como resultado un peligro inminente; pues antes
de que el peligro de lesionar un bien juridico aparezca no es necesario la defensa,
debe existir una posibiidad de dafio inmediato como consecuencia de dicha
agresion. Sin embargo, las meras amenazas no pueden constituir este derecho”.

c) "El ataque o agresion deben ser ilegitimos contrarios al derecho, &l que
ataca 0 acomete, no ha de tener ningdn fundamento juridico para efio”.

Por lo que hace la legitima defensa, en el delito de Abigeato no se lleva a cabo, ya
que el sujeto activo del delito cuando realiza la conducia de apoderamiento del
ganado, no esi repefiendo ninguna agresién violenta y sin derecho, por lo cual la
persona que realiza la conduia descrita por el Articulo 309 del Cédige Penal para el
Estado de México, debe ser sancionada por su conducta ilicita.



Estado de Necesidad

Esta excluyente de responsabilidad es fa necesidad de salvar a su propia persona o
sus bienes; o la persona o bienes de ofro de un paligro grave inminente, siempre
que no exista otro medio practicable y menos perjudicial, Es decir, cuando el sujeto
se encuentra ante la situacion de perder un bien juridico y no tiene alternativa para
poder evadirlo, opta por sacrificar un bien de igual o menor jerarqula.

En of estado de necesidad, como causa justificante, el hombre se ve obligado a
salvar un bien propio o ajeno, al sacrificio de un interés tutelado juridicamente; pero
en la reaccion valorativa enfre ambos bienes, el salvado tiene mayor
preponderancia sobrs el sacrilicado.

£n la escala de valores. es dificil para el hombre ¢l decidirse en conflicto axiolégico,
cuando lo que estd en juego es (a vida det hombre. Y es dificultoso parque lo que
esté en juego es e} derecho fundamental del hombre, un derecho-valor que reviste
un valor por si mismo, porque fa vida del hombre siempre debe ser un fin en sf
misma, nunca un medio.

Raul Carranca y Trujilo cita a Manzini sobre el Estado de necesidad el cual
manifiesta: “El estado de necesidad es una sitvacién de peligro actual de los
intereses protegidos por e Derecho, en el cual no queda otro remedio que la
violacion de ios intereses de otro, juridicamente protegidos®. ¥

90 Caranca ¢ T Raun



Por su parte, Castellanos Tena hace referencia sobre el estado de necesidad segin
Sebastian Soler, el cual define: "Es una situacién de peligro para un bien juridico
que solo puede salvarse mediante la violencia de otro bien juridico”. 9

Los elementos del Estado ds necesidad son:

a) Una situacion de peligro real, grave, inminente e inmediata;

b) Que €l peligro afecte necesariamente un bien juridico, tutelado, propio o
ajeno;

c) Una violacién de un bien juridicamente protegido distinto;

d) Imposibilidad de emplear otro medio para poner a salvo los bienes en
peligro.

£l estado de necesidad tiene su fundamento en la fraccién IV del Articulo 15 del
Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, indicando: “Obrar por necesidad de
salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real actual ¢ inminente,
no ocasionado intencionalmente ni por grave imprudencia por el agente y que este
no tuviere el deber juridico de afrontar, siempre que no exista ofro medio practicable
y menos perjudicial a su alcance”.

El Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, sélo menciona dos casos de
Estado de Necesidad:

91 Castellanos Tena Femando cita a Sebastian Soler, Op. Cit., Pég. 203.
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El aborto terapedtico, previsto en el Ariculo 334, consistente en la no aplicacién de
sancién alguna, cuando la mujer embarazada de no provocarse el aborto corre
peligro de muerte, a juicio del médico y oyendo la opinién de otro médico.

Y el Robo de Famélico, previsto en el Ariculo 379 del ordenamiento citado
anteriormente.

Por lo que hace e} Estado de necesidad en el delito de Abigeato, no se daré ningin
caso ya que el Cddigo Penai para el Estado de México no contempla ningln caso
como dslito da robo segtin lo prevee el Articulo 307 que reza: “No ss impondrd
pena al que sin emplear los medios de violencla fisica o moral, se apodere una sola
vez de los objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades
personales o familiares de} momento”.

Ejercicio de un Derecho o Cumplimiento de un Deber

Otra de las causas de justificacion que también privan a la conducta del elemento
antijuridicidad y por lo mismo, imposibilitan la integracién del delito, lo es el
cumplimiento de un deber y el ejercicio de un derecho. E! Codigo Penal 1a regula en
la fraccién V, del Articulo 15, como excluyente de responsabilidad, ef cual expresa:

"V, Obrar en forma legitima en cumplimiento de una deber juridico ¢ en ejercicio de
un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio empieado para
cumplir el deber o ejercer el derecho®.



Los doctrinarios establecen que el gjercicio ds un derecho se presenta cuando el
agente se encuentra facultado por la ley o por un mandato judicial, para realizar una
conducta que lesiona aparentemente el bien juridico.

Por lo que respecta al cumplimiento de un deber, se establece que el agente se
encuentra obligado por la fey o por un mandato judicial a realizar la aparente lesién
de un bien jurfdico. Estas causas de justificacién son correlativas, pues todo
derecho imptica una obligacin y viceversa. ’

También nos encontramos que en relacién a estas causas, en ocasiones no es
posible distinguirlas y ello depende del punto de vista desde el que se les observa,
ya que para unos puede ser ejercicio de un derecho y para otros cumplimiento de un
deber; como ejemplos de estas causas de licitud tenemos a las lesiones inferidas
con motivo de tratamientos médico-quirlrgicos y a las lesiones causadas en los
deportes, al respecio Gonzélez de la Vega sefiala, los tratamientos médico-
quirdrgicos pueden provocar lesiones, fas cuales se justifican por ef reconocimiento
que el Estado hace de las actividades médicas y por la preponderancia que el
mismo Estado.‘a través de la ley, hace respecto de determinados bienes, es decir,
se justifican tales aleraciones de la salud por la lictud de los tratamientos
realizados en ejercicio de una profesion autorizada y reconocida legalmente.

En lo correspondionte a las lesiones cometidas en !a practica de deportes, las
realizan quienes los practican en el ejercicio de un derecho concedido por le Estado
para llevar a cabo tales actividades y, salvo situaciones do imprudencia o dolo (en
todo caso sujetos a prueba), fa conducta realizada no es antijuridica, 82

92 Gonzilez de 1a Vega Francisco, Derecho Penal Mexicano, Los Delitos, Vigsima Cuarta Ed., Pomla, SA.,
México 1991, Pégs. 12218, '
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Por nuestra parte, podemos decir que el delito de Abigeato sf admite el gjercicio de
una deber o cumplimiento de un derecho.

Obediencia Jerérquica

Pg:a algunos autores es considerada como causa de justificacién y para otros,
como causa de inculpabilidad.

La obediencia jerdrquica se encuentra prevista en la fraccién VIl det Articulo 15 del
Cédigo Penal, el cual establece: “VII. Obedecer a un superior lepitimo en el orden
Jerérquico, aiin cuando su mandato constituya un delito, si esta drcunstancia no es
notoria y o se prueba que el acusado la conocia’.

El profesor Bemabé Luna Ramos comenta que quienes sostienen que s una causa
de justificacién, afiman que la obediencia jerdrquica se basa fundamentalmente en
el hacho de que el inferior tiene la obligacién de acatar la orden de su superior y de
que ‘en esas drcunstancias carece de la facultad de Inspeccidn, es decir, de
discusibn de la orden, por lo tanto, el inferior se encuentra en una de las especies
del cumplimiento de un deber.

Quienes sostienen que la obediencia jerdrauica es una causa de inculpabikdad, nos
dicen que la (itima parte do esta fraccién establece que la orden no sea
notoriamente constitutiva de delito, asi también como que el inferior no conocia esa
circunstancia, por lo tanto, no es el hacho de que o inferior tenga la obligacién de
obedecer al superior, sino lo importante, lo vital es qus la orden no es noloriaments
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constitutiva de defito, por lo tanto, el inferior se encuentra bajo un error de heche
esencial invencible que anula la culpabilidad, ahora bien; en relacién a esta
situacion nuestro més alto tribunal ha sustentado el criterio jurisprudencial que a la
letra dice:

*Cuando el cumplimiento de 1a orden de! superior legitimo implique la éjecucién de
actos que en forma notoria constituyan delito, la obediencia del inferior jerarquico no
oxime a este de responsabilida& penal, en razén de que aquella sélo constituye la
causa de justificacion prevista en la ley como excluyente de responsabilidad cuando
la dependencia jerarquica entre el superior que mande y el inferior que obedece sea
de carécter oficial”, 8

En ruestra opinitn, e delito de Abigeato sf admite |a obediencia jerarquica ya que
en diversas circunstancias, un superior jerdrquico puede dar |a orden a su inferior
jeramquico para que le lleve ganado sismpre y cuando no sea muy notorio'que s
trata de un acto defictuoso.

Impedimiento Legitimo

El impedimiento legitimo también es causa de excluyente de responsabtlldad por
justificacion o ausencia de antijuricidad,

93 Bemabé Luna Ramos, apuntes,
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En nuestro ordenamiento Penal, se encuentra contemplado el Ariculo 15 fraccién
Vill, el cual reza: "Contravenir lo dispuesto en una ley penal dejando de hacer lo
que manda por un impedimiento legitimo®.

Llevandose a cabo cuando el sujeto, teniendo fa obliQaéién de ejecutar un acto de
abstenerse de obrar.  Credndose un tpo penal, observindose que el
comportamiento es siempre omisivo, nunca de actos. Tales omisiones han de
reconocer una causa legitima.

Castellanos Tena hace referencia del penalista Jiménez Huerta, el cual argumenta
que la exduyente de impedimiento fegitimo carece de razén de estar incluida en la
fraccién Vili del ordenamiento citado, toda vez que cabe en la hipitesis de la
justificante de! cumplimiento de un deber,

Por su parte, Carranca y Trujillo se adhiere al comentario del autor Silvela, el que
hace referencia sobre esta ecluyente manifestando: "El que no ejecuta aquélio que
1a lay ordena, porque lo impide otra disposicion superior y més apremiente que la
misma lay, no comete delito, lo exime a no dudarlo de responsabilidad la legitimidad
que motivé su inaccién®, 94

E! comportamiento de esta hipblesis es siempre omisivo, el témino impedimianto
legitimo nos da una concepcitn muy ampiia, deblendo entendarse por impedimiento
la imposbiidad de hacer algo; y por legitimo se entiende o auténtico, lo real y no
exclusivamente lo Jegal, por lo tanto, el impedimiento legitimo se presenta cuando el
sujeto se encuentra en la imposibilidad fisica, real y auténlica de hacer lo que

94 Carrancd y Trujilo Radl cita a Sitvela, Op. Cit,, P4g. 568.



manda la norma. Suele ejemplilicarse con el caso del sujeto que se niega a declrar
por impedirselo laley, &n virtud del secreto profesional.

Podemos dacir, visto lo anterior, que el deligo de Abigeato' no admite impedimiento
legftimo.

D. Imputabilidad

Dentro de los elementos del delito que estudia la dogmatica juridica, se cité ala
imputabilidad como un elemento més, habiendo discrepancia entre los autores.
Algunos separan la imputabifidad de la culpabilidad, estimando ambas como
elementos auténomos del delito y hay quienes dan amplio contenido a fa
culpabilidad y comprenden en ella a la imputabilidad. Una fercera posicién
compartida por nosotros, sostiene que 'a imputabilidad constituye un presupuesto de
la culpabilidad,

Vela Tevifio cita a Manzini, el cual define a la imputabilidad come: "El conjunto de
las condiciones fisicas y psiquicas puesta: por la ley para que una persona capaz

de derecho penal pueda ser considerada causa eficiente de la violacién-de un
precepto penal. Se trata de una relacién enlre el hecho y su autor. 8

95 Vela Trevifio Sergio, Culpabilidad e Inculpabitidad, Editorial Tritfas, SA., México 1677, Pég. 14,
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Manzini reconoce y acepta un libre arbitrio en el hombre, pero sostiene que no es
este el exclusive sostén de la imputabilidad, sino su fundamento se encuentra
ademés en el criterio de la casualidad voluntaria, entendida como 1a razén por la
cual un inividuo, tanto fisica como psiquicamente. Reconociendo que Ia libertad es
el presupuesto indispensable para la concepcitn de la imputabilidad.

Para que la accién sea incriminable, ademéas de antijuridica y tipica, ha de ser
culpable, Ahora bien, sélo puede ser culpable el sujeto que sea imputable.

JImponer es poner cosa en la cuenta de alguien, lo que no puede darse sin ese
alguien, y para el Derecho Penal sélo es alguien aquel que, por sus condiciones
psiquicas, es sujeto de voluntariedad.

Carrancd y Trujillo define al imputable como: "Todo aquel que posea e! tiempo de fa
accién las condiciones psiquicas exigidas, abstractas e indeterminantes por la ley,
para poder desarrollar su conducta socialments; todo el que sea apto e idéneo
juridicamente para observar una conducta que responda a las exigencias da fa vida
en sociedad humana®. %

Como se observa, el problema relativo a la imputabilidad del hombre por sus actos

ha tenido, salvo en [a posicién de varios autores, una estracha vinculacién con el
concepto de libertad.

98 Carrancd y Trujilo Radl cila a Manzini, Op. Cit,, P4g. 389.



Lalibertad, a la luz de efecto de imputabilidad, es la facultad del hombre para actuar
conforme a su velutad, entendiendo por voluntad la capacidad de autodeterminacion
conforme can el sentido.

Por lo que afirmamos que la imputabilidad es la capacidad de autodeterminacion del
hombre para actuar conforme al sentido temiendo fa facultad, reconocida

normativamente de comprender |a antijuridicidad de su conducta.

La imputabilidad, como presupuesto de la culpabilidad, corresponde a la corriente
psicologista, dindose en Alemania, feniendo como base sustentadora la
formutacién del juicio de reproche relativo a la culpabilidad, en funcién de un hacho
concreto del que se pretende responsabilizar al autor de la conducta enjuiciada, lo
que signifca que para poder calificar de culpable a una persona, se requiere exigir
un comportamienio distinto, referido a un hecho concreto y, ademas, una capacidad
de tipo general para la comprensién de lo antijurfdico de! acto.

Para ser culpable un sujeto, es necesario que sea imputable, si en la culpabilidad
interviene el cbnocimiento y la voluntad, se requiere !a posibilidad de ejercer esas
facuitades. Para que el individuo conozca fa flicitud de su acto y quiera realizarlo,
debe obtener capacidad de entender y dz querer, de determinarse en funcién de
aquello que conoce, aptitud intelectual y volitiva.

Y aceplar el resultado de su conducta, siendo por tanto, fundamento para la
realizacién del juicio de reproche relativo a la culpabilidad de que el sujeto sea
imputable. Es por lo que consideramos que la imputabilidad odnsmuye un
presupuesto de la culpabilidad, A
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Lo anterior se explica, porque el delito es un hecho culpable. No es bastante que el

agente sea su autor material, es preciso ademas que sea su autor moral.

Sin embargo, e! agente antes de ser culpable, debe ser imputable, se refiere a un
modo de ser del agente, a un estado espiritua! del mismo y tiene por fundamento la
existencia de ciertas condiciones psfiquicas y morales (salud y madurez) exigidas
por Ia Jey para responder de los hechos cometidos.

La imputabilidad tiene los siguientes elementos:

a) Capacidad flsica; y
b) Gapacidad legal.

La capacidad ffsica es encontrarse el sujeto activo, al momento del hecho ilicito,
sano y en pleno uso de fodas sus facultades.

La capacidad legal es cuando el individuo adquiere la mayoria de edad y no tener
ninguna incapacidad al realizar su conducta delictuosa.

Por nuestra parte, podemos decir que la imputabilidad en el delito de Abigeato sera
cuando e sujeto activo del delito o sea la persona que se apodere de ganado mayor
o menor sin el consentimiento de quien legaimente pueda disponer de ellos, tenga la
capacidad f(sica y legal pa}a el apoderamiento.



Inimputabilidad

La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputabitidad o sea, la incapacidad
para entender y querer en materia penal. Se sefialan como causas o casos da
inimputabilidad los siguientes:

a) Minoria de edad;

b} Trastono mental;

c) Desarrollo intelectual retardado; y
d) Miedo grave,

a) “Minoria de edad. Se dice que e! menor de 18 afios no ha alcanzado s
madurez emocional y el legislador ha considerado que ésta es la edad en que
adquiere dicha madurez. Cabe advertir que no todas las opiniones son en este
sentido, pues hay quienes consideran la madurez inlelectual, esto es, para
determinar lo bueno y lo malo, dicha madurez se adquiere desde los 14 a 15 affos,
es decir, cuando se llega a la pubertad. Sin embargo, hay opiniones en contrario
que establecen que la madurez no se adquiere a los 18 afios ya que a esta edad el
sujeto se encuentra involucrado en una serie de indecisiones, a esa edad en
realidad e! sujeto no sabe ni lo que quiere, por lo tanto, deberfa considerarse como
maybn’a de edad la de 21 arios, el hecho es que nuestra legislacién sefala la
mayoria de edad a los 18 afios, aunque en algunos Estados de la Repiblica es
mayor o menor a esa edad”. 97 '

97 Bemabé Luna Ramos, apuntes.



En el Distrito Federal, los menores de 18 afios son inimputables, en consecuencia,
cuando un menor de 18 afios realiza una conducla tipificada en las leyes penales
como delito, se le sujeta a un estatuto propio de los menores que llevan a cabo este
tipo de conducta. Dicho estatuto es la ley que crea "Los Consejos Tutelares para
Menores Infractores en el Distrito Federal, a cuya jurisdiccién se remite a los
menores infractores. E! Consejo Tutelar para Menores, previo estudio de la
personalidad y del hecho cometido, es el que determina las medidas tutelares a que
deban someterse los menores”,

La legislacion y el tratamiento de los menores es eminentemente tutelar y
preventiva, ya que tiende a rehabilitar al menor para incorporarlo positivamente a la
sociedady a prevenir futuras conductas infractoras.

b) "Trastomos mentales. El Articulo 15, fraccidn 1l del Cédigo Penal,
establece como circunstancia excluyente de responsabilidad la de padecer el
inculpado, al cometer la infraccién, trastorno mental”.

*Esta situacién denominada en el Codigo Penal excluyente de responsabildiad,
maneja con mayor acierto las hip6lesis tratadas por los Articulos 15, fraccidn Il y 68
del ordenamiento citado. Antas de la reforma de B4 la fraccién mencionada aludia a
estados de inconciencia debidos a la ingestion involuntaria de sustanclas toxicas,
embriagantes o estupefacientes, toxicoinfecciones o trastomos mentales
palolégicos y transitorios; y ol Adiculo 68 se referfa al intemamiento en
establecimientos especiales para locos, idiolas, imbéciles, etc., ahora gracias a la
reforma sefialada, se- engloban en un solo conceplo, trastomo mental, las
situaclones que anteriormente eran citadas por los mencionados preceptos”.



La ingestion de sustancias toxicas, embriagantes o estupefacientes provoca un
trastorno de las facultades mentales; igualmente las toxi-infecciones producen ese
estado. Por olra parte, es acertada la reforma al no distinguir entre trastorno mental
transitorio y permanente. Lo importante es que en el momento de realizarse el
hecho, el sujeto sufra trastomo mental.

c) *Desarrollo intelectual retardado. La misma fraccién It del Artfculo 15
del multicitado ordenamiento penal, instituye como excluyente de responsabilidad:
padecer el inculpado, al comeler a infraccitn, desarrolio intelectual relardado que le
impida comprender el carécter ilicito del hecho o conducirse de acverdo a esa
comprensién”,

Como puede apreciarse claramente, se frata de una causa de inimputabilidad, la
incapacidad para comprender o para acluar con plena comprensién, o sea
incapacidad para querer y entender.

En el desarrollo intelectual retardado, puede incluirse la sordomudez, anteriormente
manejada por él Articulo 67 del Codigo Penal, que prevenia la reclusidn de los
sordomudos que contravenian preceptos de una ley penal en escuelas o
establecimientos para sordomudos.

La sordomudez, para que sea causa de inimpulabilidad, debe ser congénita y
producir ésta un estado de incomprension, falta de entendimiento en el sujeto. E!
sordomudo que padece esta anomalia adéuirida y que sabe leer y escribir y ha
tenido un desarrolio intelectual adecuado, no es inimputable.



Entendemos el desarrollo intelectual refardado como una disminucién de las

facultades-de entender, de captar cabalmente los fenémenos, de conducirse con un

minimo de inteligencia, esto es, lo consideramos una disminucion de la inteligencia,
- disminucién que debe ser tal que anule las facultades de querery entender.

d) “El miedo grave. El miedo grave intenso anula Ia capacidad de conocer
plenamente y de optar entre la verificacion de una conducta o abstencién, por lo que
conforme a [a fraccién 1V, del Articulo 15 del Cédigo Penal, el miedo grave o el
temor fundado e irresistible de una mal inminente y grave en la persona del
contraventor, se estima como una excluyante de responsabilidad”.

El miedo es un fenbmeno psicolédgico subjetivo capaz de produdir inconciencia,
reacciones imprevistas y pérdida del control de la conducta, que engendra un
estado de inimputabilidad fundamentado en la alteracién de las funciones
psicolégicas. %

En el delito de Abigeato, son aceptadas como causas de inimputabilidad, la minoria
de edad y el trastorno mental.

98 Osorio y Nieto, Op, Cit,, P&g. 64.



E. La Culpabilidad e inculpabilidad
La culpabitidad

Destaca en importancia respecto de los otros elementos del delito, porque a través

de ella es que of Derecho vincula derto acontecimiento con un hombre determinado.

El sujelo es el tinico sobre el cual puede realizarse la valoracién acerca de la”
reprochabilidad de la conducta que haya emitido y que necesita ser tipica y

antijuridica. :

La culpabilidad es el alma de la infraccién, es el conjunto de los presupuestos que
fundamentan el reproche personal al autor por et hecho punible que ha cometido, su
raiz o fundamento s Ia posibilidad de actuar y de la consecuencia inmediata de su
relacion y en el trayecto de su ejecucién material no da marcha atras, aceptando asf
la consecuencia findl,

En su aspecto juridico penal, la culpabilidad tiene que ser entendida ante todo como '
una determinada situacién de hecho ordinariamente psicolégica, que borresponde a
{o que se llama situacién factica de la culpabilidad y a fa cual se concreta el
reproche que sa dirige al autor y consecuentemente, la pena que al mismo debe
aplicarse. Ademas, para que alguien pueda llegar a sufrir consecuencias de su
haber culpable (pena), no es suficisnte que sea ! autor de una conducta tipica y
antijuridica, sino que requiere igualmente que esa conducla pueda ser reprochada
personaimente. '
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Jiménez de Asia define a la culpabilidad coma. *El conjunto de presupuestos que
fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica”. 99

Castellanos Tena, determina a la culpabilidad como: "Ef nexo intelectual y
emocional que liga al sujeto con su acto”. 120

De las dos definiciones se deduce que existe un acto injusto concreto que tiene una
correcta interpretacion de la teoria del delito, una serie de condiciones ldgicas que
deben ser satisfechas para tomarlas como condicion establecida para el estudio de
la culpabilidad, siendo la voluntad y ia reprochabifidad.

La voluntad se entiende como !a posibilidad de formar una voluntad de conducta, es
decir, porque dolosamente se encamina la voluntad hacia la concresién de un lipo
{dolo), o poi_que no se incluya en la propia conducta el minimo’ necesario de
direcéiéri para que el resultado no se produzea (culpa).

El juicio de reproche o constituye la capacidad de imputacién o sea, la facultad de
guiar la voluntad con pleno conocimiento del contenido de antjuridicidad de la

conducta.

“Existen dos teorias principales que se disputan el estudio sobre la naturaleza
juridica de la culpabilidad, siendo:

93 Vela Trevifio cita a Jiménez de Asta, Op. Cit., P4g. 169.
100 Casteflanos Tena Femando, Op. Cit., Pag. 232.
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1) Teoria Psicologista; y
2) _ Teoria Normativista.

La culpabilidad tradicionaimente fue entendida como fa relacion psicoldgica que se
establecia entre un autor y su hecho, refacién que podia ser directa (dolo) o
indirecta (culpa), pero siempre vinculada con la conducta; dicho sea de otra forma,
1a culpabilidad se determina por la posicion psicoldgica del autor frente a su hecho.

Large fue el camino que tuvo que seguir en su evolucion histérica la formacién del
conceptlo de la culpabilidad.

De aquella época en que la culpabilidad y la reprochabilidad sobrevenian
simplemente de la produccion de! resultado dafioso, lo que constituia o que puede
llamarse causalidad psiquica, que se entiende como (a vincutacion subjetiva por lo
cual quedan unidos un hecho y su autor,

Entre los sostenedores de la teoria psicologica de la culpabilidad destaca Sebastian
Soler y ia encuentra integrada por dos elementos:

1) La vinculacién det sujeto con e! orden juridico que se denomina elemento
normativo de la culpabilidad; y

2) La vinculacién subjetiva del individuo a su hecho, que es ¢l elemento
psicolégico de la culpabilidad”. 104

101 Vela Trevifio cita a Sebastian Soler, Op. Cit., Pag. 180.
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Luis Fernandez Doblado define a la culpabilidad asi: “Se considera como la
relacion subjetiva que media entre el autor y el hecho punible, y como tal, su
estudio supone ef andlisis del psiquismo del autor, con el objetivo de investigar
concretamente cudl ha sido 1a conducta psicoldgica que e! sujeto ha guardado en
relacion objetivamente delictuosa’, 102

Por lo que consideramos que hay culpabilidad cuando un sujeto capaz (imputable)
con conciencia del contenido de antjjuridicidad de su conducta, realiza dolosa ob -
culposamente un hecho que produce un resuftado tipico. Todo el enjuiciamiento
relativo o !a culpabilidad gira en consecuencia alrededor de la voluntad. Es ella la
que contiene la manifestacion de! sujeto al oponerse al orden juridico (dolo) y
también en la voiunlad se forman la indolencia o desatencion que directamente

crean la oposicion de! sujeto al orden juridico (culpa).

La teoria normativista de la culpabilidad no constituye una iesis opuesta al
psicologismo, sino mas bien complementa la forma tradicional. Lo anterior es
absolutamente cierto, ya que fa culpabilidad esta -plenamente imbuida en un
contenido psicolégico, puesto que constituye el elemento de naluraleza subjetiva del
delito, por ! cual se establece !a vinculacidn enire un resultado tipico y antijuridico y
una conducta que, como tal, la manifestacién especial de la voluntad de un sujeto.

Jiménez de Asia manifiesta que para entender el concepto de la culpabilidad, de

acuerdo a la teorfa del normativismo, dice:

"Para la concepcién normativista de la culpabilidad ésta no es una pura situacién

102 Castellanos Tena cita a Ferndndez Doblado, Op. Cit., Pdg. 233.



psicolégica (intelecto y voluntad). Representa un proceso atribuible a una
mofivacion reprochable-del agente. Es decir, que partiendo de! hecho en conceplo
psicolégico ha de examinarse la motivacién que llevé al hombre a esa actitud
psicoldgica, dolosa o culposa®. 103

En suma, la culpabilidad se constituye con un juicio de reproche, basado en el aclo
psicolégico, en los motivos, en ta caracterologia de!l agente y en la exigibilidad. Una
conducta es culpable si a un sujeto capaz, que ha obrado con dolo ¢ culpa, le puede
exigir el orden normativo de una conducta diversa a la realizada.

De la concepcién Normalivista de la Culpabilidad se obtienen los siguientes

aspectos:

1) *La culpabilidad es un juicio de referencia, por referirse al hecho
psicologicn®.

2) “La culpabilidad es un proceso atribuible a una motivacién reprochable del
agente”.

3) "La reprochabilidad de 1a conducta (activa u omisiva) Unicamente podra -

formularse cuando se demuestre la exigibilidad de otra conducta diferente a la
emitida por el sujeto™.

4) “La culpablidad tiene como fundamentes, en consecuéncia, la

reprochabilidad y la exigibilidad”.

103 Vela Trevifio cita a Jiménez de Asua.VOp. Cit., Pag. 184.
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Por olra parte, tanto psicologistas como nomativistas coinciden en que el delite no
sblo el acto (objetivamente considerado), ha de ser contraric a Derecho y por
supuesto a los valores que las leyes tutelan, sino que es menester la oposicién
subjetiva, es dacir, que el autor se encuentra también en pugna con e! orden
juridico. ‘

Daspuds de haber visto las dos teorias principales sobre la culpabilidad, Sergio Veia
Trevifio define la culpabilidad de la siguiente manera: "Es el resultado de! juicio por
el cual se reprocha a un sujeto imputable haber realizado un comportamiento tipico
y antijuridico, cuando le era exigible la realizacién de otro comportamiento diferente,
adecuado a la norma”. 104

Con este concepto queda claramente establecido que es el juez quien, al conocer
un hecho individualizado que es motivo de su enjuiciamiento, resuelve el juicio
decretando [a cuipabilidad del autor, quien puciiendo y debisndo ajustar su conducta
a lo cual el derecho pretende no lo hace asi, de donde resulta la consecuencia de
reprochar a ese mismo sujeto, vinculado psicolégicamente con el acontecimiento,
no haber adecuado su conducta a lo que las normas establecen.

Et Derecho Penal vigente conoce dos formas de culpabilidad, siendo el dolo y la
culpa, segin e agente dirija su voluntad consciente a la ejecucién del hecho
tipificado en la ley como delito, o cause igual resultado por medio de su negligencia
o imprudencia,

E! dolo es la principal forma de culpabilidad y constituye tal vez el escollo mds dificH

104 Vola Treviflo Sergio, Op. Ci., Pdg. 201



de salvar en el estudio de la teoria del delito, pues la doclrina como los autores, no
llegan a un acuerdo de la definicon de dolo.

Sebastian Soler, quien como hemos dicho aparece afiliado al psicologismo, define
¢l dolo diciendo que: "Existe no solamente cuando se ha querido un resuliado, sino
también cuando se ha tenido conciencia de la criminalidad de 1a propia accién y a
pesar de ello, se ha obrade®. 105

Por su pare, Mezger afirma que: “Aciia dolosamenie el que conoce las
circunstancias del hecho y 1a significacién de su accitn y ha admitido en su voluntad
ol resuttado”, 106

Jiménez de Asia expresa que: “El dolo es la produccién de un resultado
tipicamente antijuridico (o la omisidn de una accin esperada}, con conocimiento de
las circunstancias de hecho que se ajusta al tipo y dal curso esencial de Ia relacién
de casualidad existente entre ta manifestacién de voluntad y cambio en el mundo
exterior o de su mutacién), con conciencla de que se quebranta un deber, con
voluntaddereélizar elacto (u omitir la accion debida) y con representacién det
resultado (o de la consecuencia del no hacer) que se quiare o consciente”, 197

Por nuestra parte, definimes el dolo come: “El actuar consciente y voluntario del
sujeto activo dinigido a la produccion de un resultado tipico y configurado en 1a ley
- como antijuridico®.

Cada autor hace su propia clasificacién del dolo. Asf se habla doctrinariamente de
dolo indirecto, directo, eventual, indeterminado, etc.

107 Vela Trevifo cita a Jiménez da Asita, Op. Cit, Pag. 212
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Hay doio direclo cuando e! agente ha previsto como seguro el resultado u omisién o
los resultados figados a ellas de modo necesario y ha querido directamente el
desenlace.

Existe dolo indirecto cuando el sujeto activo se propone un fin y sabe que surgiran
ofros resultados delictivos tipicos y afijurfdicos, los cuales no son objeto de su
voluniad a pesar de ello, no lo hace refroceder y fleva acabo su propésito de
cometer el illcito.

Ef dolo indeterminado es cuando el agente tiene !a intencidn genérica de cometer el
ilfctto penal sin . proponerse causar un defifo en especial, reslizéndose en el
momento que el sujeto fanza una bomba en un autobis de pasajeros a sablendas
de que van a morir varias personas y a causar dafios & autobls, como protesta en
contra de su Gobierno.

El dolo eventual es aquel que realiza una parsona deseando un resultado delictivo
previendo la posibilidad de que surjan ofros resultados no querides directaments.
Esta clase de dalo se caracteriza por fa eventualidad o incertidumbre respedo a fa
produccion de resullados tipicos previstos pero no queridos directamente.

E! dolo contiene dos elementos que son:

a) Elemento volitivo; y
b) Elemento ético.

E! elemento volitivo, fambién lamado emocional, consiste en 1a voluntad de realizar
of acto, en la violacion del hecho tipico.
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El elemento ético estd constituido por la consciencia de que se quebranta el deber.

El dolo en el derecho punitivo vigente, se encuentra contemplado en el Articulo 8°,
el que indica que los delitos pueden ser:

1) Intencionales;
2) No intencionales o de imprudencia; y
3) Preterintencionales.

Este Articulo, al enumerar las formas de culpabifidad con terminologfa inadecuada,
constituye una serie de desaciertos que conducen no sélo a la confusién, sino a
verdaderos casos de integracion de la ley, a pretexto de su interpretacién,

El articulo 9° del mismo ordenamiento, establece la presuncion “Juris Tantum® de
dolo al referirse que obra infencionalmente el que, conociendo las circunstancias del
hecho tipico, quiera el resultado prohibido por 1a ley.

Obra imprudenbialmente ¢l que realiza el hecho tipico incumpliendo un deber de
cuidado, que las circunstancias y condiciones parsonales le imponen.

* Obra preterintencionaimente e! que cause un resultado tipico mayor al querido o
aceptado, si aquel se produce por imprudencia.

La culpa, como segunda forma de culpabilidad, iambién se le denomina

imprudencia y la encontramos cuando el sujeto activo del delito no desea realizar
una conducta que lleve un resullado delictivo, pero por actuar imprudente o
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negligente carente de atencién y reflexién verifica una condcuta que produce un
resultado previsible delictuoso.

Jiménez de Asta define fa culpa como: "La produccién de un resultado tipicamente
antijuridico por falta de prevision, no sélo cuando ha falado al autor la
representacion del resultado que sobrevendra, sino tambin cuando la esperanza de
que no sobrevenga ha sido fundamento de las actividades del autor, que producen
sin querer el resultado antijuridico y sin ratificarlo”, 108

ignacio Villalobos expresa que una persona tiene culpa cuando: “Obra de tal
manera que, por su negligencia, su imprudencia, su fafta de atencién, de reflexion,
de pericia, de precauciones o de cuidados necesarios, se produce una
situacién antijuridica tipica no querida directamente no consentida por su voluntad,
pero que el agente previé. o pudo preveer y cuya realizacién era evitable por &
mismo". 109

De las definiciones ciladas se desprende un actuar negligente o falta de atencién o
de no tomar las dabidas precauciones el agente (sujeto activo) comete un delito, no
deseando un resultado iiicito. ’

Existen diversas . concepciones tedricas que pretenden precisar la naturaleza
jurldica de la culpa, destacando entre eilas:

a) Teoria de |a previsibilidad;
b) Teor(a de la previsiblidad y evitabilidad; y

108 &ménez da Asa Luis, Op. Cit, Pig. 35,
109 kgnacio Vikaobos, Dersehs Paral Mexicanc, Pig. 2%8.
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c) Teoria del defecto de la atencién.

La teoria de la previsibilidad fue sustentada por la escuela clasica, destacando en
forma particular Carrara para quien la esencia de la culpa "radica en la voluntaria
omision de diligencia en calcular las consecuencias posibles y previsibles del
propio hecho®. 110

Afirmando que la culpa es un defecto de la voluntad, pues si bien el hecho culposo
se origina en la fata de previsién de las consecuencias dafiosas {vicio de la
inteligencia), ésta se remonta a la voluntad del agente al no emplear este 'la
reflexion con 1a cual podia iluminarse y conocer esas consecuencias éiniestras".

La segunda teoria de la previsibiidad y evitabilidad acepta la previsibilidad del
evento penalmente antijuridico pero afade ¢l caracter de evitable o prevenible para .
integrar la culpa, de tal manera que no haya lugar al juicio de reproche. Cuando el
resultado siendo previsible, resulia inevitable. Asi, ia culpa concebida gira como se
ve en tomo al elemento subjetivo "previsibilidad™ mas el objetivo “prevenibilidad" y
permite mantener fa imputabilidad por vicio de la voluntad (culpa) a diferencia del
vicio del sentimiento {dolo}, 11! ’

Teorfa del defecto de la atencién que hace descansar la esencia de la culpa en la
violacion por parte del sujeto, de un deber de atencidn impuesto por laley.

110 Pavon Vasconcelos reliere 3 Carrara, Op. Cit,, Pag. 266.
111 Carranca y Trujitlo. Op. Cit., Pag. 414,
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Segln Antolisei, una accién es culposa cuando; “Existe una violacién a
determinadas formas establecidas por la ley, por algin reglamento, por alguna
autoridad, o en fin, por el uso de la costumbre”, ’

Observéndose de este modo el mecanismo de la culpa, se desarrolla reprochando
al autor del acto el no haber acatado las disposiciones establecidas.

Los elementos de la culpa son:

a) Un actuar voluntario, positivo o negativo;

b) Falta de cautela o precaucién exigida por la ley;

c) Resultado tipico con caracter de prevenible o evitable;

d) Relacién de causalidad entre la conducta inicial y el resultado no querido.

De estos elementos se desprende la teoria del defecto de la atencién sobre la
culpabilidad.

Especies de culpa, ias principales son dos:

a) Culpa consciente, con previsién o con representacion; y
b) Culpa inconsciente, sin prevision o sin representacion.

La primera se da cuando el agente ha previsto el resultado como posible, pero no

desea el resultado y tiene |a esperanza de que no ocurrird- A pesar de lo cual
desarrofia la conducta produciéndose el resultado.
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La culpa es incosciente sin previsién o sin representacion cuando no se prevee un
resultado previsible.  Existe voluntad de la conducla causal pero no hay
representacion del resuftado de naturaleza previsible. 112

La culpabilidad en el delito de Abigeato es Unicamente dalosa.

La Inculpabilidad

Las causas de inculpabilidad se presentan cuando falta alguno de los elementos
constitutivos de la  culpabifidad, esto es, cuando falle el elemento volitivo o
emocional o cuando fafte el elemento ético, esto es de acuerdo con la coriente
psicoldgica; y en cuanto a la corviente normativa, cuando la falta de situacién real o
dolosa, o culposa o cuando falta el juicio de reproche; la ausencia de cualquiera de
estos elementos trae consigo las causas de inculpabilidad las cuales son:

a) E! error de hecho esencial e invencible;

b} Lano exigibilidad de ofra conducta;

c) Las eximentes putativas;

d) El caso fortuito; y

e) Para algunos autores la obediencia jerérquica.

a) "El ‘error de hecho esencial e invencible, consiste en la falta de
apreciacion que tiene el sujelo de la realidad y que le obliga a actuar preduciendo un

112 Castefianos Tena cita a Antoiisei, Op. Git., Pag. 246.
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resultado tipico. Casiellanos Tena sefiala: "E! error es un vicio psicolégico
consistente en la falta de conformidad entre el sujeto cognoscente y el objeto
conocido, tal como esta es en la realidad. El error es un falso conocimiento de fa
verdad, un conocimiento incorrecto; se conoce equivoc_:adfamente'.

Cabe aclarar que e! error en que debe encontrarse el sujeto, debe ser en cuanto ala
esencia o nlicleo de la conducta, pues sélo de esta manera, podra constituirse en
causa de inculpabilidad, pues si el error versa sobre los accidentes o aspectos
accesorios de |a conducta, entonces no sera causa de inculpabilidad sino tan solo
un atenuante de ésta y estaremos en presencia del error accidental y vencible.

"El error se divide en enor de hecho y de derecho. El de hecho se clasifica en
esencial y accidental; el accidental abarca: Aberratio ictus (error en el golpe),
abematio in persona (error en la persona) y aberratio delicti (error en el defilo)".

Error en la persona, en este caso, el sujeto confunde a un sujeto, con el posible
sujeto pasivo y sobre aquel desarrolla 1a conducia en donde evidentemente no
quiere causarle dafto alguno a éste.

El error en el objeto o también liamado error en el golpe, se presenia cuando el
sujeto activo del delito dirige mal su conducta o su comportamiento, metivando con

ello que ésta recaiga en un objeto material distinto a aquel a quien iba dirigido.

Et error en el defito, se presenta cuando. queriendo cometer un delito determinado
en realidad se comete ofro, ‘
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El error, para que sea causa de inculpabilidad, tiene que ser esencial pero ademés
tiene que ser invencible, esto es, que cualquier sujeto que se encuentre en igualdad
de circunstancias actuaria de idéntica forma, pues de no ser asf debe considerarse
€l error como vencible.

b} "La no exigibilidad de otra conducta, se refiere a la realizacion de una
conducta que se amolda a un tipo legal pero que debido a excepcionales y
especiallsimas circunstancias qhe rodean a tal conducta, se refula excusable esa
forma de conducta”,

_ El profesor Bernabé Luna establece que se presenta cuando habiendo varios bienes
en peligro y ante la impostbilidad de salvar todos ellos se opta por sacrificar los de
menor jerarquia. En tomo a esta causa de inculpabilidad, hay quienes ta confunden

- con el estado de necesidad que es causa de justificacién y nos dicen que la no
exigibilidad de ofra conducta, no es ofra cosa méas que un estado de necesidad

inculpable.

Continlia dicleﬁdo otro grupo de doctrinarios, nos dicen que la diferencia entre el

" estado de necesidad y la no exhilidad de otra coducta, estd en que el estado de
necesidad se debe de sacrificar el bien de menor jerarquia y en la no exigibilidad de
olra conducta los bienes son de igual jerarquia, por lo tanto, cualquiera de ellos se
puede sacrificar.

Pero la realidad es que la diferencia la encontramos, no en la jerarquia de los
bienes, sine en la situacién de peligro.
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En el estado de necesidad, un bien se encuentra en peligro y para salvar este bien o
estos bienes en peligro se va a sacrificar otro bien ajeno a la situacién de peligro, el
cual puede ser de igual o menor jerarquia.

En cambio, la no exigibitidad de otra conducta son varios bienes que estan en
peligro y para salvar uno o varios de estos bienes se opta por sacrificar uno o varios
de ellos, de igual o menor jerarquia.

c) "Las eximentes putativas, éstas tienen su fundamento en el error, por [o
tanto, es una falsa apreciacién que se tiene de la realidad que obliga al sujeto a
actuar creyendo que se encuentra amparado por una causa de justificacién, de ahi
que haya tantas eximentes putativas como causas de justificacién y asf tenemos: la
logitima defensa putativa, el estado de necesidad putativo, el ejercicio de un
derecho ¢ cumplimiento de un deber putativos, etc. ’

d) "El caso fortuito, se presanta cuando e! sujeto realiza una conducta licita
que produce un resultado tipico, el cual no es previsible ni evitable”.

e) ‘La obediencia jerdrquica, con respeclo a la misma, ya quedd
determinada cuando se hizo referencia a las causas de justificacién'.

Como causas do inculpabilidad en el delito de Abigeato, se admiten: El emor do

hecho esencial e invencible, la no exigibilidad de ofra conducta, los eximentes -
putativos y el Estado de necesidad. 113

113 Castellanos Tena. Op. Cit, Pags. 254 a 259.
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F. Condiciones Objetivas de Punibilidad y Ausencia de las Condiciones
Objetivas de Punibllidad.

Las condiciones objetivas de punibilidad, se les considera como unc de los
elementos del delito y se les hace consistir en hechos futuros o inciertos, positives o
negativos que son ajenos o externos a 1a accién del sujeto aclivo y de los cuales la
ley hace depender ia punibilidad de un delito.

Mucho se ha discutido si es un elemento del delito o es accesorio del mismo; Beling
pretende desaparecertas del tipo excluyendo de este Gltimo todo lo que no es
abarcado por la culpabilidad del autor. Consiguientemente, son para él "condiciones

.de la sancidn penal aquellas circunstancias que la ley exige para que pueda
aplicarse la pena, que yacen fuera del tipo captado por la culpabilidad del agente,
que no condiciona la antijuridicidad de la conducta y que no poseen caracter de
culpabilidad”.

Edmundo Mezger define las condicienes objetivas de penalidad como: "Son meros
anexos del tipo™, 14

Castelianos Tena no considera las condicicnes objetivas de punibilidad como
elementos esenciales del delito. Silas contiene la descripcion legal, se trataré de

114 Edmundo Mezger, Op. Cit. P4g. 307,
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caracteres o partes infegrantes del tipo; si faltan en él, entonces constituirin meros
requisitos ocasionales. '

Basta i3 existencia de un splo delito sin esas condiciones para demostiar que son
elemenios de su esencia. Muy raros delitos tieneﬁ penalidad condicionada.
Definiendo el mismo autor a las condiciones objetivas de punibilidad como:
"Aquellas exigencias ocasionaimente establecidas por el legislador para que la pena
tenga aplicacion”, 115

Un ejemplo seria, para que exista la quisbra de una empresa fraudolenta, es
necesaria la declaracién judicial de la quiebra, Por esto es injustificada fa tendencia
que a veces aparece en la bibliograffa, de hacerlas objeto de un tratamiento
especial.

Las condiciones objetivas de puribilidad en el delito de Abigeato no son necesarias
y el delito en estudio no tiene penalidad condicionada.

Ausencia de las Condiciones Objetivas de Punibilidad.

La ausencia de las condiciones objetivas de punibilidad se llevan a cabo cuando no
existen los elementos accescrios del delito o no los contempla el tipo penal. La
dogmética juridica no esta definida en su naturaleza.

115 Castelianos Tena, Op. Cit., P4g. 271.



Respecto al delito qua nos ocupa, no se da fa Ausencia de las condiciones objetivas
de punibilidad. )

G. Punibilidad y Excusas Absolutorias

* La punibilidad para algunos Wnarios os considerada como elemento esencial del
delito y para otros, 1a gran mayor(a, es una consecuencia del delito,

Pavén Vasconcelos define la punibilidad como: ‘La amenaza de pena que el
Estado asocia a fa violacidn de los deberes consignados en fas normas juridicas,
dictadas para garantizar la permanencia del orden social®, 116

Tomando en consideracion la definicidn antes serialada, entendemos por punibilidad
la amenaza que exists por parte del Estado de imponer, dentro de un minimo y un

méximo, una sancidin a quien viole el deba juridico implicito en la norma.

E! Articulo 24 def Cédigo Penal, referente a las penas y medidas de seguridad,
establece:

"Articulo 24. Las penas y medidas de seguridad son:

1) Prision;
2) Tratamiento en libertad, semifibertad y trabajo en favor de la comunidad;

118 Pavin Vasconcelos, Op. Cit,, PAg. 453.
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3 Internamiento o fratamiento en libertad de inimputables y de quienes
tengan el hébito o la necesidad de consumir estupefacientes o psicotrépicos;
4) Confinamiento;
5) Prohibicién de ir a lugar detarminado;
6) Sancién pecuniaria;
7) (Derogado);
8) . Decomiso de instrumentos, objetos y productos det delito;
9) Amonestacion;
10) Apearcibimiento;
11} Caucién de rio ofender;
12) Suspensién o privacion de derechos;
13) Inhabilitacién, destitucién o suspensién de funciones o empleo;
14) Publicacién especial de sentencia; '
15) Vigilancia de la autoridad;
16) Suspension o disolucidn de sociedades;
' 17 Medidas tutelares para menores; y
18) Decomiso de bienes correspendientes al enriquecimiento ilicito”,

En cuanlo a la punibilidad, siendo esta la sancién o castige que se le impone al v
delincuente y fomando en considaracién ¢! franscrito Artfeulo 24 del Cédigo Penal,
en donde se establacen las distinlas penas y medidas de seguridad. es de hacerse
notar que las penas principales, por aparecer en la mayoria de os defitos, son en
sintesis:

1) La pena de prisién; y
2) La sancién pecuniaria, -
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La pena de prisibn consiste en la privacién de la libertad de una persona
recluyéndola en un centro de readaptacién social y que puede ser de una duracién
de tres dias a 50 afios.

La punibilidad en e} delilo de Abigeato se encuentra seftalada en el Articulo 310 del
Cédigo Penal para el Estado de México, el cual establece:

"Se impondrén de dos a nueve afios de prision y de 20 a 700 dfas de multa a quien
cometa el delito previsto en el Articulo anterior”.

Se impondrén de seis meses a dos afios de prisién a quien se apodere de una o dos
cabezas de ganado menor.

Si el dalito es cometido por més de dos personas, las penas se incrementaran
hasta en un tercio mas de las sefialadas en este articulo.

Excusas Absolutorias

Las excusas abosolutorias constituyen el aspecto negativo de la punibilidad.

Castellanos Tena nos dice al respacto que: "Son aquellas causas que, dejando
subsistante el caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién dela
pena'. 117

17 Op.Cit., Pag. 278.
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El protesor Bernabé Luna Ramos, establece por su parte: "Consiste en la remisién
expresa por parte de la ley, de imponer una sancién a quien realice determinada
conducta, dejando subsistente el caracter de delito”.

De acuerdo con las definiclones antes sefialadas, la exd:sa absolutoria consiste en
¢l perdén expreso por parte de la ley y este perdén lo otorga por determinadas
razones como pueden ser: por politica criminal, por razones de interés
prepondsrantes o bien, por minima temibilidad,

El legislador establece diversas excusas absolutorias en la ley, encontrandolas
entre otras en los siguientes casos: por razones de politica criminal; en el aborto
cuando el embarazo es producto de una violacidn; en cuanto al interés
preponderante se puede sefialar el aborlo terapeltico; y en cuanto a la minima
temibilidad, el aberto por imprudencia de la mujer embarazada, también cabe el
robo de minima temibiidad que se presenta cuando el sujeto activo se apodera de
objetos cuyo valor no exceda de diez veces el salario minimo y lo devuelva antes de
que tome conocimiento la anﬁoridaq. 1

118 Bernabé Luna Ramos, apuntes.
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ITER CRIMINIS O VIDA DEL DELITO

lter Criminis, voz latina que significa "CAMINO DEL DELITQ", en materia penal
equivale a todas las etapas que recona la accién criminosa, desde su concepcidn
en 1a mente de! delincuente, hasta su perpetracién material por parte de éste.

Por fo que podemos entender, la vida del delito comienza desde su ideacidn hasta
su agotamiento, es decir, desde qua nace en la mente del sujeto la idea ctiminosa
hasta que agota su conducia delictiva.

Los delitos culposos no pasan por estas etapas; sa caracterizan porque en elios la
vohuﬂadnosadiﬁgealapyoduedéndalhewotfpiou penal, sino solamente a la
realizacién de la conducta inicial.

El delito culpeso comienza a vivir con Ia ejecucién misma, pero no puade quedar en
grado de tentativa, por requerir esta de la realizacion de actos voluntariamente
encaminados al delfto. '

Lavida del delito comprenda dos etapas que son:

a} Lafase inferna o subjetiva; y
b} La fase externa u objetiva.

La fase intema esl4 constiluida por tres momentos: idea criminosa o ideacion,
deliberacién y resolucion.



La ideacion surge en la mente de! sujeto de comenter un delito que puede suceder y
que ésta sea rechazada por el sujeto, o tener la idea latente de delinquir y de ahi
puede surgir 1a deliberacién.

La deliberacion se refiere a la valorizacién sobre ¢l delito que se requiere cometer,
interviniendo los valores morales, religiosos y sociales sobre la idea criminosa.
Entre e momento que surge la idea criminal y su realizacién, puede transcurrir un
corfo tiempo segln sea el Impétu inicial de la idea delictiva, depués de haberse -
agolado el conflicto psiquico de la deliberacién.

La resolucién, que es e! momento en que el sujeto decide llevar a cabo su conducta
delictiva, pero su voluntad aunque firme no ha salido al exterior, sélo existe como
propdsito en su mente. Pero como no ha salido al exterior su manifestacién
material, no existe infraccién juridica en el mas amplio sentido, pues la
exteriorizacién no vulnera objetivamente ningin interés juridico.

La fase intema no es punible en vitud de que el derecho penal sanciona
Unicamente los hechos realizados, no las ideas.

Baséndose en lo citado por Ulpiano; "Nadie puede ser penado por sus
pensamientos”. 119

La fase extena es la exteriorizacion de fa conducta y termina con la ejecucion de!
delito y va a tener tres etapas: manifestacién, preparacion y ejecucién.

119 Castellanos Tena cita a Ulpiano, Op. Cit., Pdg. 276.



La manifestacion es el momento en que el sujeto activo externa su pensamiento
delictivo, cuando proyecta al exterior sus ideas criminosas, pero sélo como idea o
como pensamiento, Esta manifestacién no es sancionable, excepto en el caso de
amenazas en las que el simple anuncio o manifestacién de causar un mal a una
persona, honor o derechos propios ¢ ajenos integran la figura tipica de! delito de
amenzas.

Es el nico caso en que sblo la manifestacién de ideas es sancionable, nuestra
Constitucién Polftica establece como garantfa individual que: "La manifestacién de
ideas no puede ser objeto de ninguna accién judicial o sancién administrativa a
menos que ataque a fa moral, los derechos de terceros, perturbe et orden piblico o
provoque algin delito, Articulo 6",

La preparacién es la realizacién de actos en si mismos ilicitos con e propésito de
llegar a la ejacucién del delito, ésto se lleva a cabo después de |a manifastacién de
la idea crimincsayy la ejecucion del delito. Se trata de un momento intermedio, esta
fase tampoco es sancionable.

Castellanos Tena dice que los actos preparatorios se caracterizan por ser de
naturaleza inocente en sf mismos y pueden realizarse con fines licitos y delictuosos,
no revelan do manara evidente el propdsito, la decisi6n de delinquir... 120

La ejecucién consiste en el momento en e! cual el sujeto activo agota su conducta
para realizacién del tipo, 1a fase dentro de 1a cual et sujeto lleva a cabo todos los
actos que suponen necesarios para la conducta deiictiva ideada, deliberada, resulta

120 Castellanos Tena Fernando, Op. Cit,, Pég 278.



manifestada y preparada. Si se colman y rednen todos los elementos tipicos del
delito, se estar ante un delito consumado.

En el delito de Abigeato, a vida del delito se lleva a cabo desde que la persona que
se apodera del ganado mayor o menor, surge fa idea criminosa de realizar la
conducta delictiva, es decir, desde el mismo mamento en qus el sujeto tiene la idea
de delinquir, surgiendo luego la deliberacién para seguir con la resolucién, es decir,
cuando decide llevar a cabo la 6onducla de apoderamiento y termina finalmente con
1a ejecucion de! delito para estar ante un delito consumado y abarcar asf todas las
etapas del lter Criminis.

CONCURSO DE DELITOS

La ubicacién del concurso de delito, dentro de la sistematica juridica del Derecho
Penal, ha sido problema toda vez que los autores alemanes atiguaments la incluian
en la teorfa de>|a accién. Modernamente se estima mas adecuado incluirla en la
teoria del tipo, en la pena o bien dentro de las formas de aparicion de! defito.

Rodriguez Mufioz opina ‘que el concurso de delitos deberfa, en estricto rigor,
situarse en la parte relativa a fa pena; posicidn que ha sido tomada por fa mayoria
de los autores de Derecho Penal, incluso en nuestro Cédigo Penal vigente sitda las
reglas relativas al concurso del delito dentro del titulo de aplicacién do sanciones, no
pudiendo en esa vitud desconocerse que el concurso es fundamentatmente un
problema de aplicacién de la pena.
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Se da el concurso de deiitos cuando, una persona mediante una o varias conductas,
produce varios resuftados tipicos.

Los problemas del concurso se derivan de las conductas reiteradamente delictuosas
de un mismo agente o de los diversos resultados obténidos a virtud de ella. la
primera hipbtesis que se ofrece, es la unidad de accién y de los resuliados; pero
pueden darse fa unidad de accién y pluralidad de resultados; pluralidad de acciones
y unidad de resultado, asl como pluralidad de acciones y de resultados
incriminables, fodos en cuanto a un mismo objeto.

La unidad de accién y de resultado es cuando con un solo acto u omisién, se
produce un solo resultado. Pero también porque integrandose ia accién por varios
actos, se consideran todos como uno solo, por ejemplo, cuando el sujeto activo le
da a una persona varios golpes con un cuchilfo hasta provocarle la muerte, existe
pluralidad de acciones pero existe un solo resultado que es la muerte del pasivo y
estaremos ante la unidad de accidn y de unidad de lesi6n juridica; slendo lo més
comin en a practica.

El concurso de delitos se divide en;

a) {deal y formal, unidad de conducta y pluralidad de resultados; y
b) Real o material, pluralidad de conductas y pluralidad de resultados.

El concurso ideal o formal se Heva a cabo cuando con un sole hecho ejecutado por
¢l sujeto activo del delito, ya sea realizando una ccitn o con una omisién, se violan
varias disposiciones penales, por ejemplo, cuando una persona conduce un
automdvil en estado de ebriedad, choca en contra de ofros vehiculos resultando una
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persona muerta y varias parsonas fesionadas, saliendo dafiados los automéviles; en
este £aso, se estarfa ante [a presencia de un homicidio, lesiones y dafio en
propiedad ajena, asf como ataques a las vias de comunicacién causados mediante
una sola conducta del agente. O bien, en el caso del guardian encargado de
electuar los cambios a fas vias de ferrocarril y que por un descuido no realiza la
maniobra correspondiente y en funcidn de eflo chocan dos trenes, lo que provoca fa
muerte de algunos pasajeros o {ripulantes, salen lesionadas varias personas y hay
dafios materiales en los dos ferrocarriles; aqui también encontrariamos los
siguientes defifos: homicidio, lesiones, dafio en propiedad ajena y alagues a las
vias generales de comunicacién, como resulftado de una sola conducta {omisién dal
sujelo activo}. Que da lugar a fa concurrencia reiteradamente delictuosa de un
mismo agents, se flenan dos o més tipes penales y por fo mismo se producen
diversas lesiones juridicas, afectandose consecuentemente, varios interases
tutelados por e! derecho.

Lo esoncial aqui es que el concurso de figuras tipicas no se excluye entre sf y la
sancibn la dispone el Articulo 18 def Godigo Penal vigente, el cual reza: "Existe
cancussoe ideal vcuando con una sola conducta se comenten varios delitos. Existe
concurso real cuando con pluralidad de conductas se comenten varios defitos”,

Concurso redl o material, también denominado defite continuade, . supone varios
hechos independientes constitutivos cada uno de ellos de un delito. El delito
continuado requiere para su formacin:

a} Unidad del tipo basico y det bien juridico lesionado;
b} Homogeneidad en las formas de ejecucién;
V] Conexidad temporal adecuada; y
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dj En los ataques conira bienes juridicos, eminentemente personales, como
vida, cuerpo, fibertad, honestidad, se requiere identidad de ia persona ofendida,

Cuando hay plurafidad da acciones parciales que concurren entre todas a inlegrar
un séfo resuftado, se le denomina defito continuo, pues lesiona el mismo bien
tutefado por el Derecho Penal.

Pessina define al delito continuo como fa: "Repeticidn de actos criminosos
constitutivos de delito y distintos entre sf, pero unidos en una sela conclencia
delincuente  porgue van dirigidos al cumplimiento de un mismo 'p:opésho
criminoso®, 121

Casteflanos Tena define al delito confinuado asf: “Se considera, para los efectos
legates, defito continuo aquel en que sa prolonga sin interrupcién, por més o menos
tiempo, la accién o fa omisién que o constituyen®, 122

Por nuestra parte, consideramos al delito continuado como: aguel en que el sujeto
activo del delito realiza diversas conductas independientes entre sf y produce un

solo ilfcito, alectando un solo blen jurfdico tutelado por el Derecho.

El Cédigo Penal vigente establace en su Articulo 13, at delito continuado: *No hay
concurso cuando Jas conductas constituyen un delito continuado®.

La penalidad de los delitos en concurso fo prevee &l Cddigo punitivo en ef Artfeulo

121 Pavbn Vasconcelos cita a Pessing, Op. Cit, P4g. 461,
122 Castellanos Tena Fernando, Op. Cit., P4g. 138.
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64 indicando: "En caso de concurso ideal, se aplicara la pena correspondiente al
delito que merezca la mayor, la cual podra aumentar hasta en una mitad mas del
maximo de duracién, sin que pueda exceder da las mAximas seiialadas en el titulo
segundo de! libro primero”,

"En caso de defilo continuado, se aumentara hasta una tercera parte de la pena
correspondiente al delito cometido”.

El concurso de delitos en el delito de Abigeato no se lieva a cabo ya que el tipo
penal de dicho delito sélo admite con una conducta (el apoderamiento del ganado) y
un solo resultado; asimismo, consideramos que el delito de Abigeato sf puede ser
un delito continuo ya que el mismo sujeto activo puede apoderarse de ganado
mayor o menor en diferentes conductas independientes pero que producirén un solo
delito, es dacir, el Abigeato.

CONCURSO DE PERSONAS

Concurso de personas !lamadas también la paticipacién delicluosa, esta figura es
tan antigua como el delito; las ni4s viejas legistaciones la aceptaron, en donde
varios hombres, con actividades ilicitas, pueden infringir una norma penal, dandose
unidad en el delito con concurso de sujetos.

La mayoria de los delitos requiere para su ejecucién la conducta delictiva de un
solo individuo, como excepcién en el caso del delito de adulterio se hace necesaria
una conducta plural, ahora bien, cuando sin requerirlo el tipo penal intervienen
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varios individuos, cooperan en la realizacién de un ilicito con actos encaminados a
realizatlo, sin que se precise que todas ellas verifiquen fa accién constifutiva del tipo
legal: es suficiente que haya hecho algo para su produccién, que con su conducta
favorezca [a perpatracién de! hecho delictivo.

Rali Carranca y Trujille cita a Carrara, of que distinguid enfre autores principales y
accesorios: "Autor principal es s6lo el que concibe, prepara o ejacuta el acto fisico
en que consiste 'a consumacién del delito; y cuantos mas fe den vida en todos
aquellos grados, tantos mAs serdn los autores principales, todos los demés son
delincuentes accesorios”, 123

Esta distincion precisa es suficiente y generalmente aceptada, entendiendo que los
dalicuentes accesorios no son otros que los secundarios o complices y que los
varios autores principales son los denominados por ellos coautores,

Ignacio Villalobos dice: "La coparticipacién es la cooperacién eventual de varias
personas en la comisién de un delito que podria ser consumado sin la intervencién
da todos aquellas a quienes se considera participes™. 124

Castellanos Tena nos dice que fa participacién “Consiste en la’ voluntaria
cooperacién de varlos individuos en la realizacién de un delito, sin que el fipo
requiera esa pluralidad®, 12

123 Camancd y Trujilio cita a Carrara, Op. Cit,, PAg. 591.
124 Vilialobos kjnacio, Op. Cit., P4g. 233,
125 Castellanos Tena Fernando, Op. Cit, P4g. 283.
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A nuestro criterio, consideramos que ef concurse de personas participes en un acto
delictuoso es aquel en que varios individuos - mé4s de una persona - flegan a un
convenio de cometer alglin ilicito que no requiere para su perpetracion a varias
personas para cometerlo.

Como so ha visto, 1a participacién precisa de varios sujetos que encaminen su
conducta hacia la realizacién de un delito, 2 cual sa produce como congecuencia de
su intervencién.

En la participacidn existe un autor principal o intelectual que es el que concibe,
prepara o ejecuta el acto delictuoso; en cambio, los delincuentes accesorios o
cdmplicas son quienes indirectamente cooperan para fa produccion dei delito.

Los sujetos activos de la participacién son:
a) Autor;

b) Autor infelectual;
c} Autor material;

d) Coautor; y
e) Complice.
aj Autor: "Es el sujeto que produce la causa eficiente para la ejecuclon del

delito, realiza conducta fisica y psiquicamente relevante, asi también se le
danomina al sujeto que cometa un delito”,

b) Autor intelectual: “Es el sujeto que aporta elementos psiquicos, morales
que inducen a una persona o varias a cometer un delito".
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c) Autor Material: "Es la persona que realiza una actividad fisica corpbrea
para la realizacién de! hecho tipico, con conocimiento y voluntad”,

d Coautor: °Es el agente qua junto con otros sujetos, llevan a cabo la
conducta ilicita para ejecutar el delito™.

e) . Cémplice: "Son todos aquellos sujetos que prestan un auxilio o realizan
una actividad indirecta pero tli para la comision de un delito”.

El ariculo 13 del Coédigo Penal vigente para el Distrito Federal, regula la
participacién de la siguiente manera:

Son responsables de los delitos:

1) Los que acuerden o preparen su realizacién;

2) Los que lo realicen por si;

3 Los que lo realicen conjuntamente;

4) Los que lo llavan a cabo sirviéndose de otro;

5) Los que determinan intencionalmente a otro a cometerlo;

6) Los que intencicnalmente presten ayuda o auxien a oo para su
comisin;

7 Los que con posterioridad a su ejecucion auxiien al defincuente en
cumplimiento de una promesa anterior al delito; y
8) Los que intervengan con otros en su comisién aunque no conste quién de

ellos produjo el resultado.



Como se puede observar, el Articulo citado hace referencia a todos [os grados de
participacién para la comisién de un delito y en consecuencia se dice que la
participacién debe constituir siempre una dircunstancia agravents para los
participantes de flicito penal. '

Por lo que respecta al delito de Abigeato, consideramos que si se lleva a cabo e
concurso de personas. Asimismo, en este delito se pueden dar todos los grados de

participacién.
EL DELITO DE ABIGEATO COMO UNA MODALIDAD DEL ROBO

Intencionalmente se dejé este punto del trabajo presentado al final, ya que
previamente se ha estudiado el delito de Abigeato, por lo cual tenlendo ya esos
conocimientos, se puade hacer una pequefia comparacién entre el delito que nos
ocupa y el delito da robo, asf podemos decir primeramente que basandonos en lo
establecido en ol Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, nos dice que el
dalito de robo es "Articulo 367. Comete el delito de robo: el due se apodera de una
cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que puede
disponer de ella con arreglo a la ley"; y por otra parte, nos dice ei Codigo Penél para
el Estado de México con respecto al delito de Abigeato "Articulo 309. Comete el
defitc de Abigeato el que se apodere de una o0 mas cabezas de ganado mayor, sea
bovino, equino, asnal o mular; o de tres o més cabezas de ganado menor sea
porcino, ovine o caprino, sin consentimiento de quien legalmente puede disponer de
ellos.
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Tomando lo anterior, podemos decir que ambos delitos se basan en el
apoderamiento, el delito de robo da una cosa ajena mueble, mientras que el delito
de Abigeato de una o més cabezas de ganado mayor o tres o mas cabezas de
ganado menor. Asimismo, su diferencia consiste precisamente en el objeto de
apoderamiento, es decir, mientras que el robo e basa en 1a cosa mueble, el
Abigeato se basa en el ganado; otra semejanza se basa en que el apoderamiento
debe ser sin el consentimiento de quien disponga de los objetos o animales
robados, por lo que podemos decir que las semejanzas entre uno y ofro delito son
muchas.

Asf, dacimos que el sujeto activo en ambos delitos puede ser cualquier persona;,
por io que respecta al sujeto pasivo de delito, 8ste serd en ambos casos la persona
que disponga de los objetos o animales robados; el bien jurfdico protegido en ambos
©asos sgra el pairimonio de la persona afectada; con respacio al objeto material,
éste serd el delito de robo la cosa ajena mueble que sea robado, mientras que en el
Abigeato ser4 el ganado, ya sea mayor o menor,

La conducta, como ya se dijo antes, en ambos delitos ser el apoderamiento y el
" resultado para los dos delitos sera la disminucién del patimonio para la persona
afectada.

Asf podemos decir que, a nuestro criterio, ambos delitos se asemejan en casi todos
sus aspectos, diferenclindese sélo en una cosa que es el objeto material, razén por
1a cua) en este pequefio irabajo se haca dicha comparacién.



CONCLUSIONES

PRIMERA. El dalito es una consecuencia l6gica de ia convivencia entre los
hombres; es decir, si se produce dentro de la sociedad se dice que el delito s un
acto culpable, la lesion de un derecho protagido es un acto u omisién que sancionan
las leyes penales, como lo afirma nuestro Cédigo Penal de 1831, por el cual
podemos dedir que el delito es una conducta tipica que destruye la convivencia
pacitica de los individuos.

SEGUNDA.  Abocéandose al tema de este trabajo, es decir, al estudio del defito
de Abigeato, podemos decir que este delito es tan antiguo como la humanidad y que
en épocas pasadas era castigado més severamente que en a actualidad.

TERCERA. El delito de Abigeato se ancuentra dentro de los llamados delites
patrimoniales y podemos afirmar que se encuentra contemplado en casi todos los
ordenamientos legales y de los diferentes pafses, como un delito auténomo.

CUARTA. Se habla de un delito auténomo porque tiene todos los
elementos necesarios para serlo @ incluso ¢! nombre de Abigeato nace desde el
Derecho Remano, donde era considerado un delito infamante por la importancia que
tenfa en esos tiempos el patrimonio formado por el ganado.

QUINTA, Su requisito de Procedibilidad sera [a denuncia excepto los casos
previstos en el Articulo 306 del Codigo Penal para el Estado de México, el cual
manifiesta que: "El robo cometido por el suegro contra un yemo o nuera, por estos
contra aquel, por el padrastro contra su hijasiro o viceversa, o enire parientes
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consanguineos hasta el cuarto grado, o entre concubinos, produce responsabilidad
penal pero no se podra proceder contra los inculpados sino a peticién del agraviado.

SEXTA. El Articulo 309 del Cddigo Penal para el Estado de México sblo
establece para dar por consumado e! defito de Abigeato ol "apoderamiento” mas no
existe un agravante o atenuante a la pena si existiera violencia fisica o moral o no,
como sucede en el delito de robe,

SEPTIMA. Asimismo, no se toma en cuenta para la penalidad de! delito de
Abigeato, el monto de lo robado como sucede en el robo, asf, en este delito serd la
misma pena para quien robe un burro comdn y corriente, que para quien robe un
caballo pura sangre, aGn cuando el valor de cada uno de ellos sea de una gran
diferencia.

OCTAVA, El delito de Abigeato no hace distincién alguna en cuanto a
los animales que se encuentren en campo abierto 0 en espacios de quien sea el
legitimo propietario de! ganado, no asf en e! robo que protege la casa habitacién e
incluso el vehfculo particular.

NOVENA. El lnico caso en el qua ¢! delito de Abigeato no sera sancionado
es ol previsto por el Arliculo 305 del Cédigo Penal para el Estado de México que
reza: 'No se sancionard el robo cometido por un ascendiente confra su
descendiente o por este contra aquel, o por un cdnyuge contra otro. Si ademés de
las personas de las que hable este Ariculo tuviera intervencién en el robo alguna
otra, no aprovachard a ésta, la excusa absolutoria pero para castigaria se necesita
que lo pida el ofendido" y como pademos ver, nuevamente aparece la querella como
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requisito de procedibilidad siendo este Articulo aplicable tanto para el robo como
para el Abigeato.

DECIMA. El Articulo 311 del Codigo Penal para el Estado de
México establece Ia penalidad para el dalito de Abigeato y sélo prevee dos casos
para que la pena se disminuya o incremente y estas seran: Para disminuir que el
apoderamiento sea de una o dos cabezas de ganado menor y para incrementar serd
la participacién de dos o mas pérsonas al cometer el delito.

DECIMO PRIMERA. El Articulo 311 def Codigo Penal para el Estado de
México establece en cuatro fracciones olras conductas, las cuales constituyen
Abigeato y que son castigadas de dos a nueve aios de prision y de veinte a
setecientos dias de multa, mencionando este Articulo que: *Se impondrén las
penas previstas en el precepto anterior, a quien:

1} Cambis, venda, compre, comercie, transporte ¢ encubra de
cualquier forma animales, came en canal o pleles a sabiendas de que son

productos de Abigeato.

2) Altere o elimine las marcas de animales vivos o pieles;
contramarque o contrasefie sin derecho para ello.

3) Marque ¢ sefiale animales ajenos, aunque sea en campo propio.

4) Expida cerfificados falsos para obtener gufas simulande vantas o
haga conducir animales que no sean de su propiedad sin estar debidamente
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autorizado para eflo 0 haga uso de certificados o guias falsiﬁcédas para cualquier
negociacién sobre ganado o pieles.

DECIMO SEGUNDA. A través de los liempos, el delito de Abigeato ha
perdido importancia pero sigue conservando su autonomia como defito.

DECIMO TERCERA . En nuesiro pals, es considerado como delito
auténomo en todos los Estados de fa Reptiblica, no asi en el Distrito Federal ya que
es considerado sélo como una modalidad del robo.

DECIMO CUARTA. En nuestro paricular punto de vista, deberia
considerarse en el Distrito Federal como un delito auténomo, ya que tiene todos los
elementos para serlo, ademds de que sf existen partes dentro de! Distrito Federal en
las que hay ganado principalmente en las delegaciones de Milpa Alta, Tldhuac,
Tlalpan, etc.

DECIMO QUINTA. Asimismo, se observ6 que el Cédigo Penal para el
Estado de México deberla considerar ciertos aspectos de este delito como lo son las
atanuantes o agravantes de la pena en los casos previstos en los anteriores puntos,
asf como el monto de valor dal animal en cuestién a fin de una mejor valoracién del
delito para el juzgador. ’
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