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INTRODUCC/ON 

Desde el principio de la humanidad comenzaron a cometerse robos y otros delitos; a 

la par de la humanidad, los delltos fueron evolucionando. As! como desde los 

pueblos más 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 ele bienes aje nos fue castigada de 

manera diversa en cada uno de ellos, pero en casi todos se castigaba de manera 

especial a los que cometían hurto (como era llamado). 

Desde los tiempos del Derecho Romano, se distinguieron varias clases de 'Hurto', 

siendo éstas: Hurto en general, hurto entre cónyuges, hurto de bienes 

pertenecientes a los dioses (sacrilegium) o al Estado (peculatus), hurto de 

cosechas, hurtos cualificados de la época Imperial (para los cometidos con armas, 

para los ocultadores de ladrones, para los abigeos o ladrones de ganado, para los 

fracturadores, para la circunstancia de nocturnidad, etc.), hurto de herencias, etc. A 

los ladrones de ganado o bestias se les llamó abigeos, llegando a ~r castigado 

este delito hasta con la muerte del delincuente o reducido a la esclavitud, entre otras 

penas. 

Es asi que en el presente trabajo de tesis denominado "Elludlo DogmMJco del 

DelHo de Abigeato en el Estado de México" (Articulo 309 del Códgo Penal), se 

pietende realizar un estudio de este delito, el que recae dentro de los delitos 

denominados 'Delltos contra el Patrimonio', según el mismo C6cigo, as! como un 
panorama general del mismo. 





• EL DELITO 

(Etlrnologla) 

'la palabra delito, deriva del verbo latino DELINQUERE que significa abandonar, 

apartarse del buen camino, alejarse del sendero señalado por la ley•. 1 

Concepto de Delito 

Nuestro Código Penal de 1931, en su Articulo 7°, nos da una definición de delito 

diciendo que es El Acto u omisión que SlllClonan las leyes penlles. 'La 

posición anterior se critica por estimar que . existen figuras delictivas, que aún 

reuniendo todos sus elementos para considerarlas ilícitas, no se sancionan por estar 
amparadas por una excusa absolutoria. Al respecto, Carrancá y Trujilo cice: 'El 

concepto legal del delito fijado por el Artículo 7°, se completa con el que el juez 

valora conductas y no entes jurícicos'. 2 

Para Max Ernesto Mayar, el delito es: 'Un acontecimiento tipico, anlijurlcico e 

imputable', es decir, este autor le da más relevancia al delincuente que al propio 

delito. 3 

1 Castellanos r ... Femando, Uneamielllos elemenliles de Derecho Pnl. ec.. Ed. Edlarill Poll(ll, S.A., 
M6xico 1974, P6g. 125. 

2 ~y Tnflo Raíl, Call3llC.i y Rivas Raúl, C6digo Penal nlldo, s.ptinll Ed., Edlarill Pa!lll, S.A., 
México 19112, P6g. 34. 

3 Mezger ~ cila a Max Ernesto Maye<, Tratado de Derecho Penal, Anilll de Derecho l'!Mdo, 
S.A., Macnl, Espal\a 1970, Pág. 130. . 
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Otra definición interesante es la expuesta por Beling, quien dice que el delito es: 

'La acción típicamente antijurídica y correspondientemente culpable, siempre que 

no se dé una causa legal". 4 

'Históricamente encontramos que fue en el Código Penal de 1871 cuando por 

primera vez, en su Artículo 4º, se adoptó la definición de delito como una infracción 

voluntaria de una ley penal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer fo que 

manda Como antecedente de lo anterior, encontramos su fundamento en el Código 

Español de 1870, ordenamiento que en su Artículo 10º establecía que los delitos 

eran Las acciones y omisiones voluntarias penadas por la Ley. Por otra parte, 

nuestro Código Penal de 1929 estableció en su Artículo 11º que: 'Delito es la lesión 

de un derecho protegido legalmente por una sanción penal". 

Ahora bien, como antes lo hemos manifestado, nuestro Código penal de 1931, 

siguiendo en cierta forma, en este aspecto, al de 1871, establece en su Artículo 7º 

que el delito es: "El acto u omisión que sancionan las leyes penales'. Esta 

disposición, a diferencia de la contenida en el referido Código de 1871, excluyó 

acertadamente el término 'infracción' voluntaria, pues con esta excepción se dejaba 

fuera a los demos cometidos c:ulposamente o preterintencionalmente. s 

Por otra parte, Moto Salazar al referirse al Jelito nos dice: 'El deltto se produce 

dentro de la sociedad; mirándolo objetivamente se presenta como un hecho social 

dañoso puesto que destruye la convivencia pacífica de los individuos. Ahora bien. 

4 .iménez de Asüa Luis, la Layy el Oelitl, Ociava Ed., Edtorial Sudamericana, Buenos Aies 1973, Pág. 
254. 
Por1e Petit Candaudap Celestino, Aptlltamiootos de la pal1e general de Derecho Penal, Décima Ed., 
México 1985, Pig. 151. 



la convivencia está protegida y ordenada por la ley; en consecuencia, el delito, al 

atacar los vínculos de solidaridad, implica una violación a la propia ley; de ahí que 

sea un hecho ilícito'. 

'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 comete'. 6 

'Por lo tanto, diremos simplemente que el delfo es un acto culpable, antisocial e 

ilícito sancionado por la ley penal'. 1 

El delito considerado como una infracción sancionada por la ley penal, es complejo 

y se ha estudiado desde diversos puntos de vista. 

'Dentro de la sistemática jurídico penal, adquiere suma relevancia la teoría del delito 

toda vez que, alrededor de ella gira toda la problemática que va a individualizar la 

sanción a la que se ha hecho acreedor el delincuente'. 

Delito y delincuente van íntimamente ligados pues es lógico que siendo el delito una 

manifestación de una conducta o hecho humano, se requiere el concierto de ésta 

para la configuración de la figura delictiva Es unánime el criterio doctrinario en el 

sentido de que el estudio del delincuente comprende el aspecto subjetivo del delito; 

en esta forma lo sostiene Givanovich, entre otros. e 

- Salazar Ehaln, ElementJs do Demd1o, Oclava Ed., México 1963, Pomla, SA, Pig. 320. 
Op. Cil, P6g. 321. 
Vilalobos l¡p\acio, Derecho Penal Meiú:ano. Cuat1a Ed.. México 1983, Ponú1. SA, Pig. 34. 



LA ESCUELA CLASICA 

'El pensamiento penal anterior a Carrara, la filosofía de todos los tiempos, escribe 

Carrancá y Trujillo, ha reconocido la justificación del poder del Estado para castigar, 

si bien fundamentándola diversamente. Platón fundaba la pena en el principio de la 

expiación ... Para los romanos, maestros del pragmalismo jurldico, justificose el 

derecho de castigar, por la ejemplaridad intimidante de las penas. Después, la 

Iglesia, refiriendo todo problema a Dios, hizo del Derecho de castigar una 

delegación divina y concibió el delito como un pecado y la pena como una 

penitencia; mediante el arrepentimiento y la penttencia, el pecador se somete a la 

ley divina y logra su enmienda satisfaciéndose la ofensa causada por el pecado con 

la justa retribución. 

A la edad media siguieron los derroteros escolásticos, si bien fortaleciéndolos con la 

razón de Estado y acentuando con tal justificación la venganza pública, hasta llegar 

a los más rigurosos extremos. Las penas quedaron por ello, divididas en divinas, 

nalurales y legales o humanas. 

E.'l el humanismo y el renacimiento sienta Grocio la base contractual del Derecho 

Penal; el que delinque se obliga lmpllcitamente a sufrir la pena.. Con la obra 

apasionada de Beccaria se estimula el nacimiento de un sistema penal científico y 

propio, independientemente de la justicia <ivina y fundado en la utilidad y el interés 

general en consorcio con la ley moral'. 9 

9 Caslellaoos Femando cita a Clwrancá y T rujllo, Une;rnienlos ~de Dereclio Penal, EÍitJrial Pooúa, 
SA, Dt!cimo Sexta Ed, Págs. 51y52. 



Francisco Garrara 'Este ilustre jurista consagró su vida no sólo a la jurisprudencia, 

sino también a la ciencia en general, a la filosofía y a la literatura; sucedió a 

Carmignani en la Cátedra de Derecho Penal en la Universidad de Pisa. De entre 

sus muchas obras destacan: Opuscolo di Diritto Penale y Programma de corso di 

Diritto Criminale, publicadas en 1874 y 1877. Nació en 1805 y murió en 1888. Es 

considerado como padre de la Escuela Clásica del Derecho Penal, porque le dió 

una sistematización impecable. Ha sido objeto de grandes elogios, no sólo por 

parte de los seguidores de su pensamiento, sino también de los positivistas, sus 

contradictores'. 

Eusebio Gómez, el destacado penalista argentino contemporáneo, a(Jn afiliado al 

positivismo, escribe: 'El conjunto de las doctrinas de Francisco Carrara representan 

el término de la evolución de la Escuela Clásica'. El sabio maestro de Pisa, 

admirablemenle slstematizador como 1ue; supo marcar orienlación definida a la 

poderosa corriente de pensamiento cientifico penal iniciada después de la aparición 

del libro de César Beccaria Sus doctrinas constituyen un verdadero sistema, la 

propia Escuela Clásica - como fuera bautizada por Ferri y que bien po<iía llevar su 

nombre -, las expone con claridad insuperada; las funda como argumentación 

resistente. Observa en su elaboración un método riguroso. Cuando; para aceptar 

sus conclusiones o para el ciscenso con ellas se hace referencia a la Escuela 

Clásica, no son otras que las doctrinas de Carrara las que se someten al examen; 

es sobre ellas que la crítica versa y aunque ésta le sea desfavorable, el 

reconocimiento de su mérito excepcional no está ausente jamás. 

Enrique Ferri, que fue su infatigable contraclctor, fue también un enc:omiasla 

caluroso de ese mérito. Admiraba a Carrara la agudeza de su ingenio y su lógica 

poderosa; y era innegabie para el que, con el programa, habla elevado 111 
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maravilloso edificio cientifico, no solamente en la parte exterior de las doctrinas 

generales sobre el deltto y sobre la pena, sino en las partes más íntimas y menos 

estudiadas de los delitos en particular, que son los verdaderos términos de 

aplicación diaria de las doctrinas generales'. 10 

METODO DE ESTUDIO EN LA 

ESCUELA CLASICA DEL DERECHO PENAL 

La Escuela Clásica del Derecho Penal siguió perfectamente el método deductivo, o 

como dice Jiménez de Asúa, el método lógico abstracto. No es de extrañar tal 

metodología, por ser la adecuada a las disciplinas relativas a la conducta humana. 

El apelativo de clásico fue asignado a esta escuela por los positivistas con un 

sentido peyorativo, aunque ya fue utilizado por Francisco Carrara, su más ilustre 

representante. Se trata de una escuela de contenido muy heterogéneo, que engloba 

tendencias distintas, incluso opuestas, que llegaron a combatirse entre sí (absolutas 

contra relativistas), matizado además por formulaciones nacionales que se 

desarrollaron dentro de cada país y que se desconocían una a otras. La Escuela 

Clásica se caracteriza por su índole filosófico, por su sentido liberal y humanitario 

que alcanza su máximo apogeo a mediados del siglo XIX, culminando en la obra 

inmortal del maestro Carrara, Programma del Corso di Diritto Criminale (8 

volúmenes), cuya primera versión en español se realizó en San José Costa Rica, en 

10 Castellanos Femando. Uenamlen1os Elemenlales de Oetecho Penal, Edi!orial PDflÜa, S. A., Décimo Sexta Ed., 
Págs. 54 y 55. 
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el año de 1889. 11 

FRANCISCO CARRARA 'Definió el delito como la infracción de la Ley del Estado 

promulgada para proteger la seguridad do los ciudadanos, resultante de un aclo 

externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y políticamente 

dañoso; definición en que se comprenden los elementos esenciales universalmente 

reconocidos hoy, de actividad humana, antijuridicidad, legalidad y culpabilidad. 

Preocupado Garrara por los abusos que, como reacción habían formalizado los 

estudios penales, y con el fin de impedir la tiranía, prevenir las arbitrariedades y 

racionalizar el derecho en la rama que mayormente puede afectar la libertad, los 

intereses y las dignidades humanas, quiso sintetizar los fines de la Ciencia Penal 

que nacía, en el propio nombre de su Prograrnma, explicando que 'El programa ele 

la ciencia criminal debe resumir, en la más simple fórmula, la verdad reguladora ele 

toda la ciencia y contener en sí el germen de la solución ele todos los problemas que 

el criminalista está llamado a estudiar y todos los preoeptos que gobiernan la vida 

práctica de la ciencia misma en los tres grandes hechos que constituyen su objetivo; 

en cuanto ella, tiene por misión frenar las aberraciones de la autoridad social en la 

prohibición, la represión y el juicio para que ésta se mantenga en ta vía ele justicia y 

no degenere en tiranía'. 

Tratando de 'La prohibición' o del acto que debiera tenerse como elelictuoso, 

después de sentar los principios de legalidad para prevenir los ya conocidos 

excesos del arbitrio judicial, creyó necesario definir las facultades del propio 

legislador, a fin de que no se juzgara omnipotente y pudiera a su capricho, sellalar 

como delictuosa una conducta cualquiera: 'Los preceptos destinados a moderar en 

11 Marque: Pinero Rafael, Oerecllo Penal Pano General, Primera Ed., Mé>ico 1986, EdtoNI Trillas, Pág. 72. 
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esta forma el poder legislativo, dijo, deben elevarse a un principio común y 

fundamental' y fue para formular este precepto básico para lo que estableció que el 

delito tiene su naturaleza propia y que no puede tomarse cualquier acto como tal por 

las solas pasiones o el solo dictamen de los legisladores, sino que, así como insistió 

prólijamente 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 jurídico'. 

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

alguna cosa, es él la causa de su conducta que, por lo mismo, le es imputable'. 12 

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE 

LA ESCUELA CLASICA 

1) 'Su método es racionalista y, al considerar sus miembros que no habla 

más ciencia penal que el Derecho Punitivo, aplicaban la metodología lógica 

abstracta, deductiva y especulativa. 

Para los clásicos, el derecho penal es una sistema dogmático, fundamentado sobre 

concepciones racionalistas'. 

2) 'La imputabilidad se basa en el libre albedrío. El hombre es responsable 

12 ViRalobos Ignacio., Op. Ctt., Págs. 34 y 35. 
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penalmente porque goza de libre albedrío. El maestro de Pisa afirma el principio de 

la imputabilidad moral como base de la ciencia penal que mal se construirla sin 

aqueffa". 

3) "Solo puede castigarse a quien realice una acción u omisión, prevista 

como deltto por la ley y sancionada con una pena consagración del sentido 

individ~alista proteccional y garantía contra abusos y arbitrariedades, sacrilización 

del principio de legalidad de los delitos y las penas (nullum crimen nulla poena sina 

lege); los clásicos aspiran a determinar clara y taxativamente, las circunst~clas 

modificativas de los delitos (sobre todo las agravantes), el minucioso _éxámen del 

delito en su aspecto interno, la meticulosidad en la noción de las figuras delictivas y 

su pretención de prevenir todos los supuestos posibles de delincuencia'. 

4) 'Carrara encuentra la fórmula sacramental en la que asienta el apoyo de 

toda la construcción jurídica, basamento unitario de todos los dogmas que integran 

la ciencia penal, fuente de donde emanarían las demás verdades del Derecho Penal 

de los pueblos cultos y que consfiluye la noción exacta del deltto. Dicha fórmula 

dice: El delito no es un ente de hecho, sino un ente juridlco. Así,_ el meollo de 

la justicia penal es el dellto (supuesto objetivo), más no el delincuente (supuesto 

subjetivo). 

El juez competente para conocer la maldad de hs hechos, no puede considerar fa 

maldad del hombre sin traspasar el Hmite de sus atribuciones'. 

5) 'La pena es un mal impuesto al delincuente, en retribución del delHo 

cometido. Ha de existir proporcionalidad entre pena y de!Ho: la pena debe estar 

14 



determinada en forma clara y concreta y el juez sólo tiene facultad para aplicar la 

pena señalada en la ley para cada delito". 13 

13 Raí.I Cana~ y Tnflo, llerodloPenal Mexicano Palla General, Onceava Ed., MéJico 19", 
EdlOriaJ Pomia, SA, Pág. 153. 
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LA ESCUELA POSITIVA 

Con motivo de los brillantes estudios realizados por César Lombroso, quien hace el 

análisis del hombre delincuente para determinar los factores que producen el dellto, 

se inicia un nuevo concepto sobre la ciencia del Derecho Penal que, alejándose de 

la especulación adoptada como sistema ideal de investigación por los juristas 

clásicos, ve en el hombre el eje central sobre el cual giran los principios básicos en 

que debe apoyarse una verdadera construcción científica. Por esa razón, aunque 

Lombroso fue médico y no jurista, se le reconoce como el iniciador de una nueva 

corriente en los estudios sobre el delito y el delincuente, que habría de adquirir 

fuerza insospechada e influencia decisiva en las legislaciones penales de principios 

de siglo. 

La llamada Escuela Positiva encuentra en Enrique Ferri su más brillante expositor. 

Su obra máxima 'Sociología Criminal', publicada en 1881, contiene los principios 

básicos en que se apoya su escuela Destaca Ferri ruál es el método a seguir en la 

ciencia de los delltos, del delincuente y de las penas, a la que denominó: Sociología 

Criminal, de la cual el Derecho Penal sería sólo una parte. 

Rafael Garófalo influyó decisivamente en la estructura de la Escuela Positiva al 

elaborar su definición del dellto natural, concepto sociológico sin el cual no hubiera 

sido posible construir sólidamente un sistema. Destaca Garófalo, en su trabajo 

titulado 'Della mitigazioni della pene nei reali ci sangue', ta. prevención lnlividual 

como fin de la pena, haciendo un valioso aporte a la esruela positiva que habría de 

ser aprovechado más tarde, con amplitud, al sostener la peligrosidad del 

delincuente como el factor preponderante para mecir la punición del delito 

16 



(posteriormente desarrolla nuevamente esa idea de su obra Di un criterio positivo 

della penal~a). 14 

·como es sabido, el Positivismo es un método y una doctrina del humano saber, 

fundados exclusivamente sobre la observación y el experimento y que rechaza toda 

noción "apriori" y todo concepto universal y absoluto. Este método y esta doctrina 

aparecen dentro del sistema, como último, hasta el dia de los tres grandes estados 

en que se desenvuelve la vida mental, intelectual mejor dicho de la humanidad. 

Primero, el estado Teológico, o sea de los conceptos y las intervenciones 

sobrenaturales; después el estado Metalisico, o de las imaginaciones abstractas; y 

tercero el Positivista, que es el estado de las realidades experimentales. 

Fue creador de este método, de esta doctrina y asimismo, de esta concepción da la 

ley de los tres estados, a mediados del pasado siglo, el francés Augusto Comte. 

Pero cuando la expansión positivista aflora, ya poderosa; en las ciencias sociales y 

jurldicas, invadiéndolas desde el campo de las biológicas o naturales, de genio y de 

lengua ingleses, principalmente. De un lado, en lo biológico, Carlos Darwin; del otro 

en lo social, Heriberto Spencer. 

Sólo detrás de esta pareja y en segundo término, se advierte la presencia lejana y 

más oscura de la otra pareja francesa equivalente: Lamarck y Comte. Finalmente, 

el acompañamiento alemán en el cual, sobre todo, destaca el gran psicólogo Wundt. 

Tal es el conjunto, el medio, el ambiente científico en que aparecen los tres 

evangelistas del positivismo penal: Lombroso, Ferri y Garófalo, en la década del 80 

14 Pavón Vasooncelos Francisco, lecciones de Derecho Penal, Tercera Ed.,Pomia, S.A., México 1974, Pag. 64. 
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de la centuria pasada y duranle los tres o cuatro lustros posteriores, en la fase de 

juventud plenamente agresiva de aquel poderoso movimiento que se conoce con el 

nombre del Positivismo 'Dogmático', cuando los Innovadores, colmados de ilusión, 

pedían nada menos que la desaparición del Derecho Penal y su sustitución total por 

la Antropología y la Sociología Criminales'. 1s 

En call)bio la Escuela Positiva que se contrapone a la Escuela Clásica por sostener 

el determinismo social en contra de la teoría de libre albedrío, sostiene el criterio y 

preponderancia de la responsabilidad social sobre la imputabilidad moral. 

Así, dentro de la Escuela Positiva, Enrique Ferri, creador de la tendencia sociológica 

del deltto, vino a sostener que la figura delictiva no es más que la posición a la 

condición fundamental de la vida social y se pugna con la moralidad macia, y 

considera que es fundamental conocer al delincuente por su vida psíquica por lo que 

sólo logra reproducir aquella distinción romana entre deídos malos en sf, 

lntrfnsicamente inmorales y los desprovistos de inmoralidad intrlnseca o sea 

aquellos prohibidos tan solo por la ley positiva. Para este autor, los elementos 

característicos del delito natural son la antísocialidad, los motivos determinantes y el 

atentado contra las condiciones de existencia, las cuales constituyeñ el elemento 

ofensivo de la moralidad media de una colectividad detennlnada. 

Cuando estos elementos se han reunido, se llega a las formas atávicas de la 

criminalidad antihumana: Cuando falta el primero de ellos (y por conslguienle el 

último) se tienen las formas de la criminalidad evolutiva polltico social. 1a 

15 Bemaldo de Oult6z Constancia, Derecho Penal Piiio General, Parnll. S.A., M6lioo 11185, P~. 43 y 
44. 

18 Por1o PetitCelestino, A¡Mtamientos de la Pane General de D9llcho Penal, Edilorial Parnll. S.A., 
México 1987, Undécima Ed., Pág. 39. 
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NOTAS COMUNES DENTRO DE 

LA ESCUELA POSITIVA 

A pesar de las divergencias existentes entre los positivistas, pueden señalarse 

varias concepciones comunes dentro de esta escuela. 

Es asf que Villalobos las resume de la siguiente manera: 

1 º "El punto de mira de la justicia penal es el delincuente; ef deJHo no es sino 

un síntoma revelador de su estado peligroso•. 

2º "la sanción 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 

infracción'. 

3º ·s método es el inductivo, experimental". 

4º "Todo infrac:tor de la ley penal, responsable mo~enta o no, tiene 

responsabilidad legal". 

5" "la pena posee una eficacia muy restringida: Importa mis la prevenc:l6n 

que la repr8si6n de los delttos y, por tanto, las medidas de seguridad lmporlll'I mis 

que las penas mismas•. 
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6º 'El juez tiene facultad para determinar la naturaleza delictuosa del acto y 

para establecer la sanción, imponiéndola con duración indefinida para que pueda 

adecuarse a las necesidades del caso'. 

7" 'La pena, como medida de defensa, tiene por objeto la reforma de los 

infractores readaptables a la vida social y la segregación de los incorregibles'. 11 
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LAS TENDENCIAS ECLECTICAS 

Después de la Escuela Clásica y Positiva, han venido aparenciendo otras 

tendencias que en el fondo mantienen posturas eclécticas. 

a) LA TERZA SCUOLA. Esta escuela, creada por Camavele y Alimena, 

sostiene los siguientes postulados: 

1 º Niega el libre albedrío. 

2° Concibe al deltto como fenómeno social e individual y estudia la 

personalidad del delincuente en su aspecto científico. 

3º Niega la naturaleza morbosa del delincuente. 

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

5º La pena tiene por fin, la defensa social y su naturaleza radica en la 

conminación psicológica. 1a 

TERZA SCUOLA. ºLa variedad Italiana del posnivismo crítico fue designada con el 

título de TERZA SCUOLA, puesto que la primera era la Clásica y la segunda la 

Posttiva Sus más conocidos representantes fueron Camevale y B. Alimena. 

Muerto el segundo en la más fecunda época de la vida, después de haber escrito 

sus geniales Principios de D01echo Criminal, y vivo hasta hace poco el piim010, que 

incluso muy anciano, continuó esaibiendo sobre nuestra disciplina, las 

características de la Terza Scuola fueron éstas: 

11 Cortés lbarra Miguel Mgt;A, Oemcho Penal, Terceta Ed, Pomia, S.A., MéJico 1973, Pi;. 50. 
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a) Afirmación de la personalidad del Derecho Penal contra el criterio de la 

dependencia que propugnaba Ferri en sus primeros tiempos. 

b) Exclusión del tipo criminal. 

c) Reforma social como deber del estado'. 19 

Asimismo, Femando Castellanos nos hace referencia a lo que Cuello Calón refiere: 
Son principios básicos de la Terza Scuola, en opinión del mismo penalista Cuello 

Calón, los siguientes: 

a) 'Imputabilidad basada en la dirigibilidad de los actos del hombre'. 

b) 'La naturaleza de la pena radica en la coacción psicológica y tiene como 

fin la defensa social'. 

'En la lucha entre las dos corrientes más caracterizadas: clásica y positivista, 

surgieron teorías que aceptaron solo parcialmente sus postulados. Así aparecieron, 

entre otras, la Terza Scuola en Halia y la Escuela Sociológica o Joven Escuela, en 

Alemania. 

La escuela del Positivismo Critico o T 8l2ll Scuola (denominada tercera eswela para 

distinguirla de la Clásica y de la Positiva, que cronológicamente ocuparon el primero 

y segundo lugar), encuentra su formación, esencialmente, en los eslldos de 

Alimena y Carnevale y constituye una postura ecléclica entre el positivismo y la 

dirección clásica; a<lmfte de aquel la negación del Ubre alJectfo y concibe el delito 

como fenómeno Individual y social, incfinéndose también hacia el estuclo cianlflico 

19 Jménez do Asila Ws, l.a Ley yel Oeh>, Odava Eóci6n, Ed. Lozadl. bnDsAirel 1964,Pig. 214. 
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del delincuente, al mismo tiempo que preconiza las conveniencias del método 

inductivo. Rechaza la naturaleza morbosa del delito y el criterio de la 

responsabilidad legal y acepta de la Escuela Clásica el principio de la 

responsabilidad moral; distingue entre delincuentes imputables e inimputables, aún 

cuando niega al delfo el carácter de un acto ejecutado por un ser dotado de libertad. 

Para Bemardino Alimena, según el decir de Cuello Calón, la imputabilidad deriva de 

la humana voluntad, la cual se haya determinada por una serie de motivos y tiene su 

base en la "dirigibilidad" del sujeto, es decir, en su aptitud para percibir la coacción 

psicológica; de ahí que sólo son imputables los capaces de sentir la amenaza de la 

pena". 20 

LA ESCUELA SOCIOLOGICA 

"Franz Von Liszt, creador de esta escuela, sostiene que el deltto encuentra sus 

causas, en factores individuales, físicos, sociales y económicos, negando la función 

del libre albedrío en la actuación humana. Acepta la imputabilidad y el estado 

peligroso del delincuente; examina al delito como ente jurídico y como hecho 

natural; emplea el método jurídico y el experimental. El fin de la pena es el 

mantenimiento del orden jurídico mediante su amenaza y ejecución. 

Este pensamiento dualista influyó notablemente en Alemania, en donde sus 

seguidores constituyeron la llamada "Escueía Sociológica". 20 

20 Castellanos Femando ctta a Cuello Calón, Op. Cil, Págs. 69 y 70. 
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LAS DOCTRINAS DE FRANZ VON LISZT. Este penalista alemán en las 

postrimerías de la pasada centuria, sostuvo que el dellto no es resultante de la 

libertad humana, sino de factores individuales, físicos y sociales, así como de 

causas económicas. Para él la pena es necesaria. ~a la seguridad en la vida 

social porque su finalidad es la conservación del orden jurídico. A esta teoría se le 

conoce también bajo el nombre de Escuela Sociológica, caracterizada • según 

expres)ones de Jiménez de Asúa - por su dualismo, al utilizar métodos jurfdcos de 

un lado, y experimentales por el otro; por su concepción del dellto como entidad 

jurídica y como fenómeno natural; por su aceptación de la imputabilidad y del estado 

peligroso y, en consecuencia, de las penas y de las mecidas de seguridad. 21 

'Tratando de conciliar las posiciones opuestas de clásicos y positivistas, surge con 

Carnevale y Alimena, la tercera Escuela Fundamentalmente recoge de la esruela 

positiva, el método experimental; niega el libre albedrfo y proclama el detenninismo 

positivista pero negando que el dellto sea un acontecimiento inevitable; refuta el 

concepto de retribución moral por wanto a la pena, adopCll1Clo el c:rit8rio da la 

defensa jurídica, viendo en la sanción, un medo Intimidarlo wyo ~ es la prevenc:icln 

general del dellto. De la Escuela CIA*a acepta, únicamente, la clslild6n entra 

Imputables e inimputables. 

La Escuela de la Política Criminal nace en Alemania con Franz Von Uszt y pr8llnda 

una reestructuración dentro del seno de las disdpinas ailnlnalístic:as; 1111* al 1911 

contenido de la Ciencia del Derecho Penal, aiyo campo no debe ser irwldidD por 

otras ciencias de naturaleza causal exjllicativa, aiyo papel debe CJlldlr r8CldlD 11 
de simples auxiliares, tales como la Criminología y la PanologfL La 89Cll8la da Van 

21 C.-..F01111ndo,Op.Cil,P6gs. 70y71. 



Liszt señala_. como método de la Ciencia del Derecho penal, el lógico abstracto; 

reconoce que la responsabilidad penal encuentra su necesaria justificación en la 

Imputabilidad del sujeto, entendiendo por tal, la capacidad de ésta para comportarse 

socialmente; el deltto es, por una parte, una creación de la ley, mientras por otra, 

resulta ser un fenómeno social cuya etiología puede ser determinada por estudios 

realizados por otras ciencias; las penas y medidas de seguridad constituyen medios 

legales de lucha contra el deltto'. 22 

ORIENTACION TECNICO JURIDICA 

'Esta tendencia doctrinal tuvo su consolidación en Italia con Manzinl, Vanini, 

Massari, Bataglinl y otros. 

Abjura de la filosofía como sistema de indagación de la ciencia penal; renuncia al 

método experimentalilaturalista Sostiene que en el Derecho Posttivo Penal, el 

deltto se acepta como relación jurldica, no como hecho natural. Los determinantes 

biológicos, psíquicos y sociales quedan descartados, reservándose su estudo las 

ciencias criminológicas. Distingue la imputabilidad de la inlmputabllidad, 

prescindiendo fundar aqueRa en el fibra albedrío. La pena que es reacción jurfcica 

contra el deltto, tiene por fin no sólo la prevención general de la criminología, sino 

también la readaptación del delincuente. La pena se aplica a los imputables . . 

(capaces de entender y querer), y las mecidas de seguridad a los lnlmputables 

22 Pa'l<ln Vasconcelos Francisco, Derecho Penal Mexicn, Octava Eclcilr\ Ed. Ponúa. S.A., México 
1987, Pigs.6Sy86. 
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(enfermos mentales e infantes)". 2a 

"Con Manzini se desarrolla, en Italia, una corriente designada ESCUELA TECNICO­

JURIDICA, caracterizándose por su aversión a la filosofía, al estimar que la función 

del Derecho Penal no va más allá de hacer la exégesis del Derecho positivo. Novoa 

la estima una reacción a la crisis que en Italia produjo el positivismo con su afán de 

subordinar la ciencia del Derecho punitivo a las investigaciones criminológicas. Esa 

es la razón, en el pensar del penalista chileno, de que la Escuela Técnico-Jurídica 

se rebele tanto contra la metafísica como contra las lnftflraclones crlmlnol6glcas, 

queriendo limitar, al análisis del Derecho positivo, su objeto de investigación, pues 

toda labor técnico-jurídica sea de exégesis, de dogmática o de critica, no puede 

salir de los límltes del Derecho vigente". 24 

LA DIRECCION TECNICQ.JURIDICA 

"Esta concepción, sostenida principalmente por Rocco, Manzini, Battaglinl, Vannini, 

etc., preconiza que sólo el Derecho Positivo constituye el objeto de una ciencia 

jurídica, como lo es el Derecho Penal, que no debe pretender la indagación de 

principios filosóficos. El Derecho Penal ha de reducirse al conocimiento científico 

de los delitos y de las penas, como lenómenos regulados por el ordenamiento 

positivo. La pena es un Instrumento de conformidad con las exigencias de la 

técnica, para lograr no únicamente la prevención general o especial, sino la 

readaptación del delincuente; en esa forma, la pena cumple su función defensora 

23 Corlés !barra Mlgilel Angel, Op. Cit., Pig. St. 
24 Pavón Vasconcelos Franci!CO, Op. Cil, Pig. 67. 
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del orden jurídico. Básase 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 otros pensadores la clasifican entre las doctrinas 

netamente eclécticas. 

La Dirección técnico-jurídica, afirma Cuello Calón, no aspira a la indagación 

filosófica de un Derecho Penal natural, ni a la formación del Derecho Penal del 

porvenir, su objeto limítase al Derecho positivo vigente, a elaborar técnicamente los 

principios fundamentales de sus instituciones y a aplicar e interpretar ese 

derecho',25 

25 Caslellanos Femando cita a Cuello Calón, Op. Cit., Ptas. 71 r 72. 
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DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO DEL 

DELITO DE ABIGEATO 

ANTECEDENTES DEL ABIGEATO 

'Denominación Clásica. El hurto de ciertos animales útiles se conoce 

tradicionalmente con el nombre de. Abigeato, de ab agere, echar por delante o 

aguijar, para designar la forma como por lo común, se consumaba el hurto de los 

animales que no se cargaban al hombro para llevarlos. La prolijidad de los 

jurisconsultos romanos distinguió entre las formas de hurtar: la ablación, la abdución 

y la abación. La primera correspondía al hurto de las coasas inanimadas; la 

segunda al de los hombres; y la tercera, al de las.bestias. El Código Penal habla de 

hurto de ganado, y lo hace con exactttud, porque si bien la ablación es la forma 

compatible con el hurto de animales de tropa, no es ni siquiera la forma más 

corriente del hurto en pequeña escala, practicado . con demasiada frecuencia en 

nuestras sierras'. 26 

Escriche nos ha dado el concepto clásico de lo que debe entenderse por abigeato: 

'Abigeo, como abigeato, viene de la palabra latina Abigere, ésto es, antes agere, 

arrear, aguijar bestias para que caminen. De modo que abigeato es una especie 

particular de robo que se comete no cogiendo y transportando de un lugar a otro la 

cosa que se quiere S1Jbstraer, sino desviándola y haciéndola marchar delante de sí 

para aprovecharse de ella'. v 

26 c. NMezAicardo, Oeitoscanlralapn:ipiedad, Ed.Hermes,Argenlina 1951, pags. my 128. 
27 cabrera luis cila a Escriche, Derecho Agrario, Pomia, S.A., México 1968, 413. Ed., Pág. 42. 
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De acuerdo con estas definiciones, el hurto de ganado se encuentra en la 

conlreclaclón y no reconociéndose contreclación en la substracción de ciertos 

animales, sucedió que al considerarse inaplicable a este dellto el nombre de hurto, 

debió idearse un nombre diverso. 

En nuestro concepto, comete el dellto de abigeato el que por cualesquiera que sean 

los me9ios empleados y el lugar en que se actúe, se apodere de una o más cabezas 

de ganado mayor, sin derecho y sin consentimiento de su legítimo propietario. 

Este delito es tan antiguo como la humanidad, su aparición se pierde en la noche de 

los tiempos. Podemos afirmar, respecto a este dellto, que a través de la historia ha 

venido atenuándose su pena y ha dejado de ser infamante. 

Escriche nos dice acerca de su reglamentación: "Muy sagrado es seguramente el 

derecho de propiedad, porque según la organización de nuestras sociedades, en 

ella está cifrada nuestra existencia. Justo es, pues, sancionarle y sostenerle con 

leyes severas, pero al establecerlas o aplicarlas, no hagamos ultraje a la naturaleza, 

no degrademos al hombre haciéndolo inferior a las bestias". 

Entre los hebreos se obligó al abigeo a restituir dos o tres tantos más en relación 

con lo robado y si el abigeo carecla de bienes, podía ser vencido o re<*lcido a la 

esclavitud. 

En el Derecho Romano, los jurisconsultos castigaban con la· pena de muerte a lo 

que se consideraban inhumano y cruel, sobre todo por Paulo Emilio, ya que dada: 
"Es a todaS luces desproporciona! esta pena con el delito cometido, pues 
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evidentemente una vida humana vale más. desde cualquier ángulo del que se le 

vea, que todos los animales robados'. 28 

"El hurto de animales ha sido castigado de manera especial desde los tiempos más 

antiguos y en los más distintos lugares. El ganado constttuia la principal riqueza de 

los conquistadores genmanos y sus leyes se ocupan minuciosamente de esa 

riqueza, especialmente en la ley sálica. De los 65 títulos que componen la Ley 

Antigua, ocho están exclusivante consagrados a la represión de diversos hurtos de 

animales. La pena que se establece es de composición variable, según la especie 

de animales sustraídos y la condición económica de la victima. 

8 Digesto dedica el título 14 del libro 47 al Abigeato. Según el número 1 de la ley 1, 

propiamente se dice que cometen abigeato los que apartan de los pastos los 

ganados mayores o menores y en algún modo, los hurtan. El hurto de buey 

separado de la manada y de los caballos dejados solos en el campo, no constttula 

Abigeato (Digesto lib. 47, ttt. 14, ley 1, No. 1). Para que hubiera abigeato era 

necesario que se sustrajeran, por lo menos, diez ovejas, cuatro o cinco puercos, un 

caballo o un buey (ley 3, in. princ.), pero existía el deltto si varias veces se hablan 

hurtado una o dos reses menores (lay 3, No. 2). Existen muchas dudas sobre si era 

Abigeato la sustracción de un animal del es1~blo. 

En los lugares donde el delito era más frecuente, se le castigaba con la pena de 

muerte (ley 1, in princ. 9). Los que lo cometían con armas eran echados a las 

bestias (ley 1, No. 3). Pero los nacidos de familia honrada no podían ser 

condenados a muerte, sino al destierro o a la indignidad. 

28 Op. Cit., Pág. 44. 
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Para las demás personas de clase inferior, que no merecían la muerte, la pena era 

de golpes y además, trabajo por tiempo indeterminado en las minas o en las obras 

(ley 1, in princ. y No. 3). La pena era menos severa para los que cometían abigeato 

de puerco, cabra o camero, que para los que lo hacían sobre caballos y bueyes (ley 

1, No.2). 

La partida 7, título 14, ley 19, se ocupa del hurto de ganado. Según ella, en latín 

eran llamados abígeos una clase de ladrones que se ocupaban más de hurtar 

bestias (o ganados) que otras cosas. La pena era la de muerte si el autor lo hacia 

por oficio, o si el hurto era de una grey, la cual se constituia por diez ovejas o más, o 

cinco puercos o cuatro yeguas, o por las crías de esos animales. Los que no tenían 

el oficio de abígeos y los que no hurtaban una grey podían ser mandados por algún 

tiempo a labrar en las labores del rey". 

El Derecllo Argentino recién reprime especialmente al Abigeato por la Ley de 

Reformas del 22 de agosto de 1903, la cual, en su Artículo 22, letra b, inc. 4, 

castigaba con penitenciaria de dos a seis a/los, el hurto de ganado mayor o menor. 

Con este nombre pasó al Código Penal, Artículo 163, lnc. 1. Fue el proyecto de 

1891 el que introdujo la calificación del hurto por recaer sobre animales en reballo 

(Art. 198, lnc. 3). Nomeclatura que conserva los proyectos de 1906 (Art. 178, lnc. 1) 

y 1917 (Art. 163, lnc. 1). La Comisión del Senado que revisó este último proyecto, 

después de haberlo hecho la Cámara de Diputados, fue la que volvió a la f6nnula de 

la ley de reformas (ganado mayor o menor). 

Los redactores del proyecto de 1891 senalan como concordlllcias del precepto que 

reprime más severarnerrte el hurto de "animales en rebano", los siguientes c6digos: 
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El Italiano de 1889, Art. 403, lnc. 69, que reprime como hurto agravado el recaído 

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 

constttuyan pertenencias inmediatas de casa habitada, casos en los cuales el hurto 

se agrava aún más por la calificación (Art. 404, lnc. 12). 

8 código Francés de 1810, Art. 388, se refiere a quien haya hurtado en los campos, 

caballos o bestias de carga de carruaje o de montura y ganado mayor o menor. El 

código Holandés de 1881, Art. 311, lnc. 1, castiga el hurto de ganado en los 

campos; y el código 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 la opinión de la doctrina y de la jurisprudencia del país. Unos 

piensan que la calificante, al referirse al ganado, exige el apoderamiento de una 

pluralidad de animales según el valor estrictamente gramatical del término, con 

arreglo al cual la palabra significa 'conjunto ~e bestias mansas que se apacientan y 

andan juntas". Para determinar el número de animales que constituyen •ganado', 

se recurre a la regla dada por la ley 19, título 14 de la partida 7, de manera que el 

hurto debe ser por lo menos de diez ovejas, cinco puercos, cuatro yeguas u otras 

tantas bestias semejantes. Otros sostienen que la denominación genérica "ganado' 

no excluye la calificación por el hurto de las unidades que componen el género. La 

razón fundamental invocada por este sector es la de que la calificación no obedece 
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al criterio del número, sino al de la necesidad de una mayor protección en razón del 

lugar donde se encuentra la cosa. 

El término ganado incluye solo a los cuadrúpedos que son bestias domésticas de 

carga o para carne. No entran, por lo tanto, aquellos cuadrúpedos que no son 

bestias domésticas, como los conejos, castores o nutrias, o que no son de carga o 

para carne, como los perros. El apoderamiento de cuadrúpedos salvajes 

domesticados, como la cabra del monte, no califica el hurto, pero si lo califica el 

apoderamiento de bestias domésticas no domadas. Son ganado mayor: los 

caballos, las vacas, las mulas, los asnos y las llamas; menor son las ovejas, las 

cabras y los chanchos. 29 

En nuestro país el delito de Abigeato se encuentra reglamentado en lodos los 

estados como un delito autónomo, no asi en el Distrito Federal, en donde se 

considera como agravante del robo simple. 

En la reforma de 66 se adicionó el código con una nueva calificativa, para quedar 

como sigue: "Al que se apodere, en campo abierto o paraje solitario, de una o más 

cabezas de ganado mayor o de sus crias - cuando el apoderamiento se realice 

sobre una o más cabezas de ganado menor -, además de lo dispuesto en lós 

Articulas 370 y 371, se impondrán hasta doS terceras partes de la pena 

comprendida en este Artículo (381 bis)". 

El Abigeato que se definía en el código de 71, en el 28 y en ~lodos los códigos 

29 Núl\et c. Ricardo, DeliloS Con1ra la Propiedad, E<itlriaJ Hermas. S.A. Buenos Aires. ArQlll1llna 1951, pjgs. 
128a 135. 
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de los distintos estatutos de nuestro país, fue suprimido en el código de 31 y en la 

reforma de 54, se consideró una calificativa, no un deltto autónomo de Abigeato, 

como en casi todos nuestros códigos que tienen dos elementos: cosa y lugar. 

La acción debe recaer sobre una o más cabezas de ganado mayor: vacas, toros, 

bueyes, mulas, caballos, etc. y sus crías o cabezas de ganado menor - ovéjas y 

cabras - pero no de sus crías, omisión Inexplicable de la ley. 

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

como pretende Jiménez Huerta, es necesario señalar un viejo proverbio jurídico que 

establece que, donde la ley no distingue, no tiene por qué hacerse la distinción; de 

tal suerte, que si el código no hace distinción enlre rebaño, hato, etc., y cabezas 

solttarias, por ejemplo un caballo, un toro, no hay por qué tratar de distinguir lo que 

ley no hace, por lo que su apoderamiento integrará 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 alirma Jiménez Huerta, el terreno extenso fuera 

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

desierto. 30 

30 Cárdenas Raúl F" Derecho Penal Mexicano del Robo, Ponúa, S.A., Mé.U:O 19n, Págs. 201 y 202. 
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1. CONCEPTO DE TIPO 

'Etimológicamente, el vocablo tipicidad toma su esencia del sustantivo tipo, que 

proviene del latín Tipus, estimando el maestro Jiménez Huerta que en su acepción 

trascendental para el derecho penal, significa símbolo representativo de cosa 

figurada o figura principal de alguna cosa a la que proporciona fisonomía propia. Lo 

caracteriza como tipo y se unifica y reconoce por el conjunto de sus rasgos 

fundamentales. Típico es todo aquello que lnduye en sí la representación de otra 

cosa y, a su vez, es emblema o figura de ella. 

La raíz histórica del tipo se encuentra en el concepto de corpus delicti, contenido en 

viejas leyes, vertido después con la denominación de Tatbestand, a la lengua 

alemana (concretamente en el siglo XVIII), como acredita la Ordenanza Criminal 

prusiana de 1805 (párrafo 133) y que aún perdura en algunos ordenamientos 

jurídicos modernos. 

Femando Castellanos formula la consideración de que no debe confundirse al tipo 

con la tipicidad. El tipo, afirma el autor citado, es la creación legislativa. la 

descripción que el Estado hace de una conducta en los preceptos penales; en tanto 

que la tipicidad es la adecuación de una conducta concreta con la descripción legal 

formulada en abstracto'. 31 

'Tipo es la figura abstracta e hipotética contenida en la ley; que se manHiesla en la 

simple descripción de una conducta o de un hecho y sus ~cunstancias. 

31 Marquez Pillem Rafael ci1a a Femando Caslelln>s, El "'°penal. a9Jm callidncioil8S en tomo 11 mismo, 
Ed. Trilas, M6xico 1970, Pi¡¡~ 159y1!1l. 
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Así, el artículo 367 del Código Penal del Estado de Sonora, define al robo asl: 

'Comete el demo de robo, el que se apodera de una cosa ajena mueble, sin 

consentimiento de la persona que puede disponer de ella con arreglo a la ley. 

Constttuye un tipo, una figura, un diseño del particular delílo'. 32 

SUJETO ACTIVO 

'Es la persona lisica individual que desarrolla la acción criminosa Este elemento 

queda incluido en las formas el que, a la, al que, haga esto o lo otro, que usa 

nuestro legislador en las diversas figuras delictivas. 

Debemos advertir que en la comisión de un delito, pueden intervenir dos o más 

sujetos, apfü:ándose en estos casos, las reglas de la participación delictiva. En 

otros casos, la pluralidad de sujetos es esencial para la integración del delito, como 

por ejemplo en la asociación delictuosa'. 33 

'Sólo el hombre es sujeto activo del deltto, porque únicamente él se encuentra 

provisto de capacidad y voluntad y pueda con su acción u omisión, infringir el 

ordenamiento jurídico penal. Se dice que una persona es sujeto activo cuando 

realiza la conducta o el hecho tlpico, antijurídico, culpable y punible, siendo autor 

material del deltto, o bien cuando participa en su comisión, contribuyendo a su 

ejercicio en forma intelectual al proponer, instigar o compeler (autor Intelectual) 

32 Caslellaoos Tena Femardo, Op. Cit. Pag. 165. 
33 Cortés !barra Miguel Angel, OerechoPeoal, Ed. Pomia, S.A., México 1978, Pág. 181. 
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o simplemente auxiliando al aulor con anterioridad a su realización, 

concomitantemente con ella o después de su consumación (cómplice y 

encubridor) . 34 En el deltto de Abigeato, el sujeto activo puede ser cualquier 

persona. 

SUJETO PASIVO 

Por tal se conoce al tttular del Derecho o interés lesionado o puesto en peligro por el 

delito. 35 Como la ley lulela bienes no sólo personales, sino colectivos, pueden ser 

sujetos pasivos: 

a) La persona física, sin limitaciones, después de su nacimiento (infanticidio 

Ar!. 325, homicidio Art. 302, parricidio Ar!. 323, Lesiones Ar!. 288, étc.) y aún antes 

de él (Aborto Ar!. 329), protegiéndose además de los bienes jurídcos de la vida y la 

Integridad· corporal, otros como la paz y la seguridad (Amenazas Art. 282, 

allanamiento de morada Ar!. 285, Asalto Ar!. 286), la salud (Delitos contra la salud 

Ar!. 194, el estado civil Art. 277), el honor (Injurias Ar!. 348, dlamación Art. 350), la 

libertad (Privación ilegal de la libertad Art. 364) y el patrimonio (Robo Ali. 367, 

abuso de confianza Art. 382, Fraude Ar!. 386, despojo Ali. 395, dallo en propiedad 

ajena Art. 397). 

b) La persona morcl o jurídica sobre quien puede f!!C81!T igualmente, la 

34 Op. Cit, Pág. 183. 
35 Pavón Vascancolos Francisco, Lecciones de Derecho Penal, Edlarial Ponúa. S.A., ll6xico 1978, 3a. Ed., Pllg. 

143. 
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conducta delictiva, lesionando bienes jurldicos tales como el patrimonio (robo, 

fraude, etc.) o el honor de los cuales puede ser tttular. 

c) La sociedad en general, como en el caso de los delitos contra la 

economla pública y contra la moral pública (corrupción de menores, lenocinio, etc.). 

No pueden ser sujetos pasivos del delito los muertos y los animales; algunos 

autores destacan el hecho de que ni unos ni otros son tttulares de bienes jurídicos., 

La violación del sepulcro o profanación de un cadáver (Art. 281), constttuyen 

atentados en los cuales el sujeto pasivo lo es la sociedad o los familiares del 

difunto. 36 

Por nuestra parte, podemos agregar que el sujeto pasivo en el delito de Abigeato 

será el propietario del ganado que fuese robado, es decir, la persona a la que se le 

está lesionando en su patrimonio. 

BIEN JURIDICO PROTEGIDO 

Pavón Vasconcelos lo define como "el bien jurídico tutelado a través de la ley penal 

mediante la amenaza de sanción'. Bemabé Luna Ramos lo define como '91 interés 

social y jurídico que se pretende proteger a través de la norma mediante la amenaza 

de la sanción, también se dice que es el valor jurídico que se protege mediante la 

norma para con ello crear y conservar el orden social". 

36 Pavón Vasconcelos Francisco, Op. C~ .• P!gs. 146 y 147. 
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'BIEN JURIDICO es el concreto interés individual o colectivo, de orden social, 

protegido en el tipo legal. El bien jurídico es elemento rector en la interpretación del 

tipo legal. También lo es para la fijación de la punibilidad. El intervalo de la 

punibilidad depende del valor del bien protegido, la mayor o menor jerarquización 

valorativa del bien, refleja su imagen en el Intervalo de punibilidad. Resutta obvio, 

pero algunas veces las obviedades son convenientes, que sin la presencia de un 

bien no debe crearse una punibilidad'. 37 

El bien jurídico protegido en el delito de Abigeato será el patrimonio. 

OBJETO MATERIAL 

El también denominado objeto de la acción es 'el ente corpóreo hacia el cual se 

dirige la actividad descrita en el tipo'. 

Mezguer lo identifica como objeto de la acción y entiende que está constituido por 

aquel objeto corporal sobre el que recae la realizaci6n de la acción típica. Estima 

que el objeto de la acción es un elemento integrante del tipo legal. 

En realidad, se trata de un elemento no constante y estrecha y cireclllnente 

conexionado con el bien jurídico. Precisamente éste último se matarializa en el 

objeto material. 

37 WJquez Pinero Rafael, B lpo penal, alsµiasconsidoraciones 111 unoal mismo, Ed. Trilu, Méllico 1970, 
1'6¡¡. 203. 
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Esta conexión aludida abre horizonte a la posibilidad de estudiar, bajo una rúbrica 

común, el bien jurídico y el objeto material. 38 

Pavón Vasconcelos lo define como 'la persona o cosa dañada que sufre el peligro 

derivado de la conducta delictiva'. 39 

Bemabé Luna Ramos, entiende por objeto material 'el ente corpóreo que ocupa un 

lugar en el tiempo, en el espacio y sobre el cual va a recaer o se espera recaiga la 

conduela desarrolÍada por el sujeto activo del delfo'. 

En el deltto de Abigeato podemos mencionar que el objeto metería! sobre el cual 

recae la conducta será el ganado, propiedad del sujeto pasivo. 

CONDUCTA 

'La única conducta proscrtta es la señalada en el tipo. Quiere decirse que la no 

coincidente con la verbalización descriptiva del tipo, queda al margen de la figura 

legal. De ello resulta el sometimiento inexcusable del legislador o la exigencia 

derivada del objetivo último y esencial de la norma jurídico-penal, el aseguramiento 

de una recta y adecuada convivencia social. 

Pero, para la consecución de esa convivencia indicada, el l~gislador ha de describir 

31 MárquezPi1ero Rafael c:ifaa ~. Elti>CJpenal,algulasconslderaclonesen tomo al mlsmo,Ed. Trilas, 
México 1970, Pág. 208. 

39 Pavón Vasconcelos Francisco, Op. Cit., Pág. 151. 

41 



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 exteriorización, 

acción u omisión; el olvido de esta exigencia puede dar lugar a resultados 

inconvenientes: la conducta comunitariamente desa¡¡robada quedaría fuera del tipo 

y consiguientemente, continuaría siendo permitida por el derecho penal; por contra, 

una conducta socialmente aprobada pasaría a quedar induida entre las delictivas. 

La doctora Islas concibe la conducta (acción u omisión) como 'el proceder volitivo 

descrito en el tipo'. El concepto jurídico-penal de conducta es igual al concepto 

ontológico 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 acción: Puede afirmarse que al legislador 

se le impone la fuerza de los conceptos ontológicos de acción y de omisión. No 

puede por ello, variar los componentes estructurales de ambas nociones'. 40 

El licenciado Bemabé Luna Ramos, nos dice que 'La conducta como elemento del 

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

decir, que en toda norma jurídico-penal se contiene un mandato o una prohibición 

. que se viola a través de la conducta desarrollada por el sujeto activo y que va a ser 

objeto de sanción'. 

La conduela en el delito de Abigeato, es la que consiste en el apoderamiento de 

ganado mayor o menor sin consentimiento de quien legalmente pueda cisponar de 

ellos. 

40 Málquez Pillelo Rafael cita a Oiga Islas, El~ penal, a9mas consideraciones en lomo 11 mismo, Ed. Trias, 
México 1970, Pág. 210. 
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RESULTADO 

B licenciado Bernabé Luna Ramos nos manifiesta que "es la mutación o cambio del 

mundo exterior que se produce como consecuencia de la conducta desarrollada por 

el sujeto activo•. 

Oiga Islas nos dice que Resultado Material 'Es el efecto natural de la actividad, 

descrita en el tipo'. 

El 'efecto natural típico de la acción" también ha de tomarse en cuenta para la 

omisión; pero hay que dejar claramente asentado que el resultado material no es 

efecto de la omisión. Stricto sensu, ni siquiera es correcto hablar de resultado 

material. Hay un proceso causal atípico, uno de cuyos efectos coincide con el 

efecto natural típico de la acción; por esto último es atribuido a quien, siendo 

garante de su evttación; no lo ha evttado en el caso concreto. 

Las doctrinas tradicionales, en su modificación del resultado material, lo biforcan en 

dos sentidos significacionales: el que denominan resultado jurídico (formal) y el que 

llaman resultado material. 

'El maestro Porte Pettt estima como plenamente válidas para la elaboración 

conceptual del resultado, tanlo la concepción jurídico-formal como la naturalística 

material, en concordancia con la descripción del tipo legal. En los Supuesto en que 

el tipo describe una mera conducta, la realización de tal comportamiento produce 

una mutación jurídica. Todo ello con independencia de que también se lleve a cabo 

una modificación del mundo exterior. Pero Ounto a esos supuestos señalados) 
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existen otros en que el tipo exige un resultado juridico-formal y naturalístico-material 

al mismo tiempo. En definitiva, Porte Petit entiende como resultado "La mutación 

juridica o juridica y material, producida por un hacer (acción), o un no hacer 

(omisión)". 41 

Por nuestra parte, podemos decir que en el del~o de Abigeato la conducta será 

únicamente de acción sin admitir la omisión y el resultado será la alteración del 

patrimonio del sujeto pasivo o propietario del ganado. 

ELEMENTOS DEL TIPO ESPECIALES 

Los elementos especiales son aquellos que, por asi quererlo el legislador, han 

incluido en la legislación para restringir su ámbito de ampliación y que además 

sirvan de base par atenuar o agravar la penalidad. 

Como elementos especiales del tipo, encontramos los siguientes: 

Medios ele Comisión 

Son las formas, modos o maneras de cómo el sujeto activo debe realizar la 

conducta. 

41 Márquet Pil\ero Rafael cita a Palle Petit, El ~penal, alglNS consideraciones en bno 11 mismo, Ed. Trilla~ 
México 1970, PAg. 210. 



Porte Pelit señala "Los tipos, en numerosos casos, exigen detenninados medios, 

originándose los llamados delttos con medios legalmente determinados o limttados; 

y ello quiere decir, que para que pueda darse la lipicidad tienen que concurrir los 

medios que exige el tipo correspondiente'. 42 

En el deltto de Abigeato, podemos mencionar por nuestra parte que el medio de 

comisión para realizar el deltto será únicamente el 'Apoderamiento', por lo que es 

un delito de medio detenninado o limitado. 

Las referencias temporal, espacia! y de ocasión 

En cuanto a la primera, Porto Pelit expresa: "En ocasiones el tipo reclama alguna 

referencia en orden al tiempo y de no concurrir, no se dará la tlplcidad". 43 

El licenciado Bernabé Luna Ramos en apuntes dados en su clase, expresa que "La 

referencia temporal, son exigencias que establece el legislador en cuanto al tiempo, 

mediante el cual se llevará a cabo la r,onducta del activo, o bien producirse el 

resultado típico; por lo que respecta a la referencia espacial, esta consiste en 

aquella exigencia de lugar, donde debe realizarse la conducta del sujeto activo; por 

último, las referencias de ocasión que son aquellas circunstancias de oportunidad, 

que debe aprovechar el sujeto activo para realizar su conducta'. 44 

~ Jiménez Huerta Mariano cita a Parle Petit La Tipicidad, Ed. Ponúa, SA, Méxicn 1978, Pjg. 345. 
43 Parle Petit Celestino, Apur.tamlentos de la Palle General de Derecho Penal, Ed. Pomia, SA 
44 Luna Ramos Bernabé, Apuntes del primer curso de Derecho Penal. 
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Elemento Subjetivo o Dolo Especifico 

'Hay ocasiones, señala Jiménez de Asúa, en que el tipo no presenta una mera 

descripción objetiva, sino que se agregan a ella otros elementos referentes a 

estados anímicos del agente en órden al injusto. Esos elementos subjelivos de la 

antijuridicidad existen aunque no aparezcan expresamente incluidos en la definición 

del tipo legal, siempre que éste lo requiera (ejemplificando que sólo este elemento 

subjetivo de lo injusto dilerencfa el reconocimiento médico sobre el cuerpo de una 

muchacha, de la palpación impúdica del sátiro). 

En cuanto a su aparición histórica, es a partir del año 1867, en que Merkel y Von 

lhering aluden a problemas íntimamente relacionados con estos elementos 

subjetivos de la antijuridicidad, cuando r.omienza su difusión. 

Después se refieren a ellos, con más o menos propiedad, Thon en 1878, Hertz en 

1880, Loefer en 1901, Kolhrausch en 1903, Von Femeck en 1905, Gral Zu Dohna en 

igual fecha, Fischer en 1911, Nagles en el mismo año, Hegler en 1914, Mayer en 

1915, Mezger en 1923 y 1925; y ·cuando surge la sistemática finalista • Welsel, 

Maurach Von Weber, Busch y Niese han contribuido a acentuar la posición 

subjetiva, incluso en lo injusto. 

Los autores suelen admitir (dentro de las dos sistemáticas tradicionales: causalista y 

finalista) vinculados a la antijuridicidad, a la culpabilidad, o a ambos carácleres, 

elementos subjetivos que fundamentan el tipo y hasta que dan base a las causas 

eximentes de responsabilidad criminal. 
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Jlménez Huerta, de gran sagacidad en las cuestiones típicas, indica que como el 

tipo tiene como fin de limitar y describir conductas antijurídicas, el legislador, al · 

confeccionar los tipos penales, hace algunas veces (también por razones técnicas) 

una especial referencia a una determinada finalidad, dirección o sentido, que el 

autor ha de Imprimir a su conducta, como reflejo de un estado de conciencia para 

dejar - daramente - inequívoca constancia de que la conducta que lipilica es 

solamente aquella que está precedida por dicha finalidad o estado y evitar el 

equívoco que puediera surgir de interpretar como típico cualquier acto externo. Así 

por ejemplo, hacer uso de un documento falso es una conducta aüjurídica; sin 

embargo, dicha conducta antijurídica no adquiere relevancia típica (de acuerdo con 

la fracción VII del Artículo 246 del ordenamiento punilivo mexicano), sino cuando el 

sujeto activo del delito hiciere uso a sabiendas del documento". 45 

Por su parte, el licenciado Bernabé Luna Ramos nos dice que: 'Consiste en la 

marcada intención, maldad o falta de cuidado, que debe de observar el sujeto activo 

al realizar su conducta, pero también consiste en el conocimiento de alguna 

circunstancia personal, o de hecho que tenga el activo para realizar la conducta". 

Elemento Normativo o Anlfjuridicldad Especflica 

"Mezger nos habla de los elementos normativos del tipo, o típicos por usar la 

terminología del penalista teutón, que - para él - son presupuestos del Injusto típico, 

45 Má°"ez Pi1ero Rafael cita a Jmérez Huer1a, El tipo penal, algt.naS consideraciones en l«nO al mismo, Ed. 
Trillas. México 1970, Págs. 234 y235. 
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más bien características de la antijuridicidad pero que, por estar vinculados a ella y 

constar en la descripción típica, implican la necesidad de una valoración por parte 

del juzgador. 

Esta valoración, insta en los llamados elementos normativos (señala Mezger) puede 

adoptar naturaleza cfwersa: 

a) Como elementos del juicio . cognitivo suponen una valoración de la 

concreta y específica situación de hecho, realizada de conformidad con los datos y 

reglas suministradas por la experiencia, no se traía del punto de vista subjetivo del 

juzgador, sino que tiene matices objetivos en función de la conciencia de la 

colectividad. 

b) Como elementos de valoración jurfdica, opera en virtud de criterios 

contenidos en otras normas jurídicas, así el concepto de "cosa mueble ajena" del 

Articulo 367 del Código Penal Mexicano, tantas veces reiterado. 

e) Como elementos de valoración cultural, requieren una activid¡¡d va!orativa 

conforme a criterios ético-sociales, se trata de normas y concepciones vigentes en 

el acervo cultural-non)lativo de la comunidad, y no pertenece propiamente a la 

esfera de lo jurídico, así la castidad y honestidad del Artículo 262". 46 

Jiménez Huerta nos dice que los verdaderos 9iementos normativos (contenidos en 

los tipos legales) son aquellos que - por estar cargados de desvalor juricico -

411 Mérquez l'i'lero Rafael ci1a a Melgar, El tipo penal, a1Q1NS c:onslderaclono1111omoal mismo, Ed. TrilaS, 
México 1970, Págs. 236 y 237. 
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resaltan especificamente la anlijuridicidad de la conducta; cada vez que et tipo penal 

contenga una especial alusión a la antijuridicidad de la conducta (descrita en él) 

incluye una especifica referencia del mundo normativo en el que la antijuridicidad 

encuentra su fundamento. 

Asl -en el Código Penal - pueden señalarse ejemplificando: abrir o interceptar 

indebidamente comunicación escrita de las fracciones 1y11 del Artlculo 173; rehusar 

'Sin causa legltima' la prestación de un servicio de interés público del artlculo 178, 

negativa a comparecer sin excusa legal del Artlculo 179; cuando indebidamente et 

servidor público retarde o niega a los par1iculares la protección o servicio que tenga 

obligación de otorgarles o impida la presentación o el curso de una solicitud, de la 

fracción 111 del Arllculo 215. 

Finalmente, Jiménez Huerta indica que, en este sentido, conciben la existencia de 

elementos normativos del tipo, entre otros, Max Ernesto Mayar, Hippel, Florian, 

Grispigni, Maggiore, Berriol, Manzini, Bataglini, Jiménez de Asúa y Carrancá y 

Trujillo. 47 

El licenciado Bernabé Luna Ramos, nos dice que: 'Son aquellas cuestiones de 

carácter valorativo o jurídico que exige el legislador que debe satisfacer al momento 

de realizar la conducta'. 

47 Jménez Huella Mariano, la T~. Ed. Pornia, S.A.. México 1978, P6g. 352. 

49 



' 

/·· 
1· 

1 

CAPrrULO 

111 



ELEMENTOS POSITIVOS V NEGATIVOS DEL DELITO 

La teoria del delito comprende el estudio de sus elementos, su aspecto positivo y 

negativo y las form!jS de manifestarse el mismo; consecuentemente, la teoria del 

delito debe enfocarse hacia estos problemas: existencia del delito, su inexistencia y 

aparición. 

La doctrina para conocer la composición del delito, ha recurrido principalmente a 

dos concepciones: 

a) La totalizadora o unitaria; y 

b) La analílica o atomizadora. 

a) 'Los unilarios consideran al delito como un bloque monolitico, 

presentándose como una entidad que no se deja escindir (dividir) en elementos 

diversos, que no se deja - para usar una expresión vulgar - rebanar. Es decir, el 

deltto es un todo orgánico, es una especie de bloque monolitico, el cual puede 

presentar aspectos diversos, pero no es en algún modo fraccionable y su verdadera 

esencia, la realidad del delito no está en cada uno de los oomponenles del mismo y 

tampoco en su suma, sino en el lodo y en su intrínseca unidad; sólo mirando el 

deltto desde este perfil, es posible comprender su verdadero signtticado, no 

debiéndose olvidar que el deltto constituye una entidad esencialmente unitaria y 

orgánicamente homogénea'. o1& 

48 Porte Pelil, Op. Cit. Pág. 197. 
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b) "La concepción anal!tica estudia el delfo desintegrándolo en sus propios 

elementos pero considerándolo en conexión íntima al existir una vinculación 

indisoluble entre ellos, en razón de la unidad del deltto; de aquí que estamos de 

acuerdo con los argumentos esgrimidos por los defensores de esta concepción, 

quienes demuestran la inconsistencia de las objeciones de los unitarios. Por otra 

parte, reconocemos las más importantes consecuencias derivadas de la 

atomización del deltto, sin perder de vista su unidad, recordando el pensamiento de 

Petrocelli de que el análisis no es la negación de la unidad sino es el medio para 

realizarla y es absurdo hablar de una consideración unitaria que no tenga por base 

una consideración analítica". 49 

Dentro de la concepción atomizadora, encontrarnos la dicotómica o bilómica, 

trltómica o triédrica, tetratómica, pentatómica, hexatómlca y heptatómlca, según el 

número de elementos que se consideran para estructurar el deltto; concepciones 

que desde la bitómica a la hexatómica pueden formarse con elementos diversos. 

Para el estudio de los elementos del deltto, se hace necesario establecer la 

jerarquía o el orden de los elementos constitutivos del mismo. A este efecto los 

autores han comentado o discutido sobre si existe prioridad lógica y temporal entre 

ellos o si existe una prelación lógica entre los elementos del deltto. 

A este respecto, los seguidores de la comente de la prioridad lógica y temporal, 

establecen que al existir éste, debe de determinarse la jerarquía entre los elementos 

constttutivos del deltto. 

49 1 DE M 
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•Autores como Porte Petit, precisan la inexistencia de la prioridad temporal entre los 

elementos del delito, en virtud de que éstos concurren simultáneamente, al no 

perderse de vista su indisoluble unidad. Asimismo, niega la prioridad lógica, pues la 

existencia del delito requiere de sus elementos y aunque ellos guarden entre si un 

determinado orden lógico, no hay ninguna prioridad lógica. Lo correcto, según su 

opinión, es hablar de prelación lógica "habida cuenta de que nadie puede negar 

que, para que concurra un elemento del delito, debe antecederle el correspondiente, 

en atención a la naturaleza propia del dellto'. La circunstancia de que sea necesario 

que exista un elemento para que concurra el siguiente, no quiere decir que haya 

prioridad lógica porque ningún elemento es fundante del siguiente, aún cuando si es 

necesario para que el otro elemento exista'. so 

Una vez aceptada la prelación lógica, los elementos del delito se ordenan en la 

forma siguiente: 

A. Conducta Ausencia de Conducta 

B. Tipicidad Atipicidad 

c. Antijuridicidad Causas de Justificación 

D. Imputabilidad lnimputabilidad 

E. Culpabilidad Inculpabilidad 

F. Condiciones Objetivas Ausencia de las 

de punibilidad condiciones objetivas 

de punibilidad 

G. Punibilidad Excusas Absolutorias 

50 Op. Cil, Pág. 225. 
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"Se considera más lógico estudiarlos en este orden, ya que si estudiáramos primero 

la punibilidad tendrfarnos que preguntarnos qué va a sancionarse y ésto nos remite 

a la conducta; en seguida, si queremos estudiar primero la antijuridicidad, 

tendríamos que ver primero qué es lo antijurídico y así poder referimos a cada uno 

de ellos, por lo que su estudio nos lleva a consecuanclas lógicas para ordenar los 

elementos en la forma antes señalada, de ahí que concluyamos que en el estudio de 

los elementos del delito debe considerarse que no hay prioridad entre ellos sino una 

prelación lógica entre los mismo". s1 

Presupuestos 

Antes de referimos al estudio de los elementos del delito, nos encontrarnos con que 

algunos tratadistas hacen referencia a los presupuestos. 

Por presupuesto se entiende, la consideración previa o anélisis previo de algo; 

también por presupuesto se entiende lo que es antes del supuesto. 

Porte Petit nos dice que los presupuestos del delito 'son aqueHos antecedentes 

jurídicos previos a la realización de la conducta o del hecho, descritos en el tipo y de 

cuya existencia dependen los títulos del delito respectivo. A su vez, los 

presupuestos del delito pueden ser: generales o especiales, según tenga carácter 

común a todos los delitos o sean propios de cada delito'. 52 • 

51 Bemabé L1N Ramos, ......... 
5Z Pll'IÓll Vasconcelos Fnricisco, Lecciones de Derecho Penal, 3a. Ed., Edlarill l'orM, S.A., M61ico 1978, P6g. 

179. 
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"Para quienes consideran la existencia de los presupuestos, 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 muj~r 

embarazada, pues de otra forma no es posible cometer el aborto; para cometer el 

delito de adulterio se requiere que previamente el adúltero se haya casado, de tal 

suerte que hay quienes soslienen la existencia de presupuestos del delito y .otros de 

los presupuestos 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 del delito. Porte Petit señala que los 

puenupuestos en el delito son: 

a) 'La Norma Penal 

b) B Sujeto Activo 

e) B Sujeto Pasivo 

d) La imputabilidad 

e) 8 bien Tutelado 

n 8 instrumento del delito'. 54 

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

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

delito. 

53 Bemabé Luna Ramos, a¡u>tes. 
54, Po<te Petil, Op. Cit., Pág. 208. 
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'Por otra parte, nos encontramos autores que sostienen que no hay presupuestos 

del delito, al manifestar que lo que señalan los otros autores como presupuesto del 

delito, no tiene o deben tener tal carácter, ya que si recordamos el tipo penal, 

veremos que dentro de los elementos consitutivos del tipo, se encuentran aquellos, 

por lo tanto, que más que ser presupuestos del deltto, son elementos del tipo que 

cuando se concretiza la conducta se convierten en parte de un elemento del deltto 

que es la tipicidad, y que como veremos, consiste en la concreaci6n o 

concretización de todos y cada uno de los elementos exigidos por el tipo. 

En estas condiciones, sólo podría aceptarse como presupuesto del deltto y 

atendiendo a nueslro sistema legal, en concreto a la garanlfa Constitucional de 

legalidad que eslablece en el Artículo 14, párrafo tercero, en los juicios de orden 

criminal queda prohibido imponer, por simple analogía y aún por mayoría de razón, 

pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al deltto que 

se trate. En tales condiciones, en sislemas legales como el nuestro, la norma sí 

constituye un auténtico presupuesto del delito'. 55 

Señalada la relación que existe entre los elementos del deltto y la mención 

respectiva por cuanto a los presupuestos del deltto, nos corresponde ahora 

referirnos a cada uno de los elementos que integran el deltto, y así tenemos que: 

55 Bemabé lml Ramos, B¡Ultes. 
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A. Conducta Ausencia de Conducta 

La conducta viene a ser el primer elemento del delito denlro de la prelación lógica, 

con relación a los restantes elementos del mismo. Por lo que respecta a su estudio, 

el primer problema con el que nos encontramos es el de su denominación y así 

tenemos que el elemento objetivo del cleltto ha sido denominado por los tratadistas 

de diferente manera y para referirse a él, unos lo llaman acción, otros acto, otros 

acontecimiento y otros más conducta o hecho. 

'Acción, con relación a este vocablo, existen dos corrientes: 

a) La que opta por aceptar la acción como comprensiva de la acción y 

omisión; la acción en sentido rato. 

b) La que estima que no debe usarse el término acción como agotador de las 

dos formas de la conducta, sino únicamente para distinguir el hacer. 

La palabra acción, expresa Ferrar Sama, ha sido criticada y no sin motivo, en el 

sentido de que al tener que utilizar la misma palabra como concepto especifico 

frente a la omisión, resultan repetidos los términos, genérico uno y especifico el 

otro, evitándose con el empleo, en referencia a las dos formas de presentarse la 

acción, las dos expresiones comisión y omisión, las cuales por otra parte, hacen 

que adquiera precisión y claridad el término de delitos de comisión por omisión. 

La expresión acción no es la adecuada poique no contiene o abarca a la omisión, al 

ser su naturaleza contraria a ésta La acción implica movimiento y la omisión, 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 antagónicos, uno de ellos, no puede servir 

de género para el otro, independientemente de que el término acción no incluya al 

resultado material, o sea el hecho'. 56 

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 encontrarnos a Jiménez de 

Asúa. 'Empleamos la palabra acto 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 además que usamos la palabra acto en la 

acepción más amplia comprensiva del aspecto positivo acción y del negativo 

omisión'. s1 

El acto, al igual que la acción, implica únicamente un hacer y por lo tanto, no puede 

comprender a la omisión, que constituye lo contrario a aquél. 

Otros autores manifiestan, para reafirmar lo establecido con anteril!ridad, que al 

indicar que en cierto sentido, el acto tiene valor más lato que la acción o el hecho 

porque el ac1o, en relación al proceso físico, puede reducirse a un movimiento 

instintivo, automático e irreflexivo del cuerpo humano, en tanto que la acci6n y el 

hecho son manilestaciones simple y exclusivamente gobernades por la voluntad. 

51 Parlo PeCil. 0p. ca., Pligs. 230 r 231. 
57 0p. Cit., Ptgs. 292 r 293. 



'Por lo que respecta al término acontecimiento, resulta demasiado amplio pues con 

éste se comprende todo movimiento o abstención incluyendo aquellos que son 

carentes de voluntad o que son realizados por cosas inanimadas y las que son 

irrelevantes para el campo del derecho penal'. se 

Porte Petit se muestra partidiario de los términos conducta o hecho para denominar 

al elemento objetivo del delito expresando 'Nosotros pensamos que no es la 

conducta únicamente, como muchos expresan, sino también el hecho, elemento 

material del delito, según la descripción del tipo, dando lugar este punto de vista a la 

clasificación de los delitos de mera conducta y de resultado material. Nadie puede 

negar que al delito lo integra una conducta o un hecho humanos y dentro de la 

prelación lógica, ocupan el primer lugar, lo que les da una relevancia especial dentro 

de la teoria del mismo'. 59 

'Según esta terminologia, a veces el elemento objetivo del delito es la conducta (si 

el tipo legal describe simplemente una acción o una omisión), y otras, hecho cuando 

ia ley requiere (además de la acción o de la omisión la producción de un resultado 

material, unido por un nexo causal). Si el delito es de mera actividad o inactividad, 

debe hablarse de conducta; de hecho cuando el delito es de resultado material 

según la hipótesis trpica. Así pues, el citado profesor Porte Petit distingue la 

conducta del hecho; este se compone de una conducta, un resultado y un nexo 

causal. La sola conducta agota el elemento objetivo del deltto cuando por sf misma 

llena el tipo, como sucede en los llamados delitos de mera actividad, carentes de un 

resultado material. La conducta que es un elemento del hecho cuando, según la 

58 Bemabé Luna Ramos, a¡uiles. 
59 Op. C~. Pág. 229. 



descripción del tipo, precisa una mutación en el mundo exterior, es decir, un 

resultado material. Por nuestra parte, no hay inconveniente en aceptar el empleo de 

ambos términos conducta y hecho, advirtiendo sin embargo que, en el lenguaje 

ordinario, por hecho se entiende lo ocurrido o acaecido e indudablemente el actuar 

humano (con o sin resultado material), por efectuarse en el escenario del mundo es, 

desde este punto de vista, un hecho. También los fenómenos naturales son hechos. 

Más s) convencionalmente se habla de hecho para distinguir la conducta, el 

resultado y su necesario nexo causal y del vocablo conducta cuando el tipo sólo 

exige un acto o una omisión, la distinción nos parece útil. Desde luego, únicamente 

existe el nexo causal en los ilícitos de resultado material; los de simple actividad (o 

Inactividad) comportan sólo resultado jurldico'. so 

Castellanos Tena nos indica que el término más adecuado para designar este 

elemento es el de condu~1a, ya que con él se comprende tanto la acción, como la 

omisión. 

Determinado el nombre o denominación del primer elemento objetivo del del~o. 

pasaremos a su estudio. 

'El estudio de la conducta, como elemento esencial del del~o. ha sido objeto de 

profundos estudios; ésto ha dado origen a la creación o aparición de dos corrientes: 

a) La causalista o tradicional; y 

b) La finalista. 

IO Castellanos Tena, Op. Cit, Pig.148. 
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Estas corrientes le dan una concepción diversa a la conduela, pues mientras a la 

primera le interesa tan solo el comportamiento humano por.itivo o negativo, la 

segunda va más haya pues abarca o comprende el fin para el que se llevó a cabo. 

Para la corriente causalista o tradicional, en este primer momento de estudio, la 

conduela se va a avocar al movimiento o abstención corporales de si el sujeto quiso 

llevallos a cabo y en un segundo momento, que es el de culpabilidad, volverá a 

retomar el estudio de la conducta para ver la intención final. 

La corriente finalista nos establece que no debemos de desmembrar la conducta 

pues ello nos llevarla a errores, por lo tanto, debe estudiarse rntegrarnente de ah( 

que para la corriente finalista interese no solamente si se quiso hacer el movimiento 

o la abstención corporales, sino también la finalidad de éstos·. s1 

De acuerdo con estas corrientes y que es una de las cosas en que coinciden, es en 

su definición, pues palabras más 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 propósito•. 62 

Pavón Vasconcelos expresa 'la conducta consiste en un hacer voluntario o en un no 

hacer voluntario o no voluntario (culpa), dirigidos a la producción de un resultado 

material típico o extrat!pico. La conducta debe entenderse como el ejercicio de un 

91 llemab6 l.iroa Ramos. ap:nes. 
62 Castellanos Tena Femando, Op, Cit., Pág. 149. 
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comportamiento que tiende a un fin. Por lo tanto, la voluntad del objetivo es 

claramente la base de la teoría finalista de la acción'. 63 

Como podemos ver, todos los tratadistas coinciden en su definición más no en su 

concepción y en su contenido, así pues, senalado el concepto de la conducta, 

pasaremos a señalar los elementos que la integran. 

Para la corriente causalista o tradicional, los elementos de la conducta son: 

1) El hacer o no hacer; 

2) Una voluntariedad referida al hacer o no hacer; 

3) Un resultado; y 

4) Un nexo causal. 

Para la corriente finalista, los elementos de la conduela son estos mismos más 111 

quinto elemento que es la voluntariedad referida al resultado. 

Sellalados los elementos que integran la conduela para cada una de estas 

corrientes, pasaremos a explicar en qué consiste cada uno de eHos. · 

1) 'El hacer o no hacer, no es otra cosa más que los movimientos corporales 

o la abstención de movimientos corporales, que realiza o debe realizar el agente 

activo del delito para con ellas configurar la conducta'. 

2) 'La voluntariedad referida al hacer o no hacer, éonsiste no sólo en la 

IS Pavón Vasconcolos, Op. Cit., Pág. 186. 
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intencionalidad, sino que además, comprende el conocimiento que el agente activo 

debe tener al momento de realizar ese movimiento corporal o esa abstención'. 

3) 'El resultado es la consecuencia jurídico penal que se produce por virtud 

de ese hacer o no hacer y que puede ser de naturaleza jurídica o formal y material. 

Cuando el resultado que se presenta es jurídico o formal, se dice que estamos en 

presencia de un delito de mera ·conducta, pues no se requiere alteración del. mundo 

exterior y se dice que es material, cuando se produce un cambio en el mundo 

exterior'. 

4) 'El nexo causal, en Derecho Penal, dice Ranlerl, 'es la relación existente 

entre la conducta y el resultado y mediante la cual se hace posible la atribución 

material de ésta a aquélla como a su causa'. 64 

Para poder explicarlo han surgido diversas teorías, las que se agrupan en dos 

grandes rubros y así tenemos las corrientes totalizadora o unlversalizadora y las 

corrientes individualistas. 

Según ía primera concepción, todas las ~ondiciones producioras del resultado 

considéranse causa del mismo. De acuerdo con la doctrina individualista, debe ser 

tomada en cuenta de entre todas las condiciones, una de ellas en atención a 
factores de tiempo, calidad o cantidad. 

64 Castellanos Tena Femando,Op. Cil, Pág. 157. 
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Dentro de la corriente universalizadora, encontramos la teorfa de la equivalencia 

de las condiciones. 'Según esta tesis debida a Von Buri, también conocida como 

de la conditio sine qua non, todas las condiciones productoras del resultado son 

equivalentes y por ende, todas son su causa. Antes de que una de las condiciones, 

sea cualquiera, se asocie a las demás, todas son Ineficaces para la producción del 

resultado; éste surge por la suma de ellas; luego cada una es causa de todas las 

conse~cuencias y por ende con respecto a ésta tienen el mismo valor. 

La concepción de la teorfa de la equivalencia o de la condltlo sine qua non, es 

intachable desde el punto de vista lógico, pero ha sido criticada en el campo 

netamente jurldico, considerándose indispensable restringirla en su aplicaci6n. 

Para Carlos Binding, si la teoría tuviera esa importancia en el orden penal, debían 

castigarse como coautores en el delno de adulterio, no solo la mujer casada que 

cohabita con varón que no es su marido y a quien yace con ella, sino al carpintero 

oonstrucior de la cama'. 

Esta teoría, si bien es cierto que aplicada de esa forma nos conduce al error y a la 

injusticia, también lo es que nos ayuda a resolver el problema de la responsabilidad 

de los participantes, motivo por el cual los seguidores de esta corriente sellalan qua 

debe aplicarse esta teoría limitándola mediante la aplicación de correctivo, ésto es, 

que debe aplicarse la concausalidad solamente en cuanto aquellas causas 

partícipes de la idea criminosa o del resultado a conseguir. 

Dentro de las teorías individualistas, que se presenta con diversos aspectos; 

emergen por tanto, diferentes directrices. 

64 



Teorfa de la última condición, de la causa próxima o de la causa Inmediata. 

"Con un aiterio temporal, Ortman sostiene que entre las causas productoras del 

resultado, sólo es relevante la última, es decir, la más cercana al resultado. Es 

inadmisible esta tendencia, habida cuenta que niega valor a las demás concausas y 

los especialistas están acordes en que el derecho también atribuye el resultado 

típico a quien puso en movimiento un antecedente que no es el último factor, 

Inmediato a la producción del evento•. 

Teorfa de la condición més eficaz. "Creada por Birmeyer, para esta teorfa sólo es 

causa del resultado aquella condción que en la pugna de las diversas fuerzas 

antagónicas, tenga una eficacia preponderante (criterio cuantitativo). Constituye 

una limltación a la de la equivalencia de las condiciones, pero su carácter 

indvidualizador le hace inaceptable al negar, con exclusiGn de las otras 

condiciones, la eficacia de las concausas y por ende la participación en el dellto". 

Teorfa ele la adecuación o de la C8U9llldad adeculda. "Unicamente considera 

como verdadera causa del resultado, la condición normalmente adealada para 

producirlo (aiterio cualitativo). La causa es normalmente adea.lada cuando cicho 

resultado surge según lo normal y corriente de la vida. Si el resultado se aparte de 

lo común no hay relación de causalidad entre él y la conducta". 65 

De las teorlas antes mencionadas, tomando en consideración a las dos corrientes, 

la de la e!¡uivalencia de las condiciones es la correcta por su carácter ceneral al 

reconocer a las concausas la naturaleza de condiciones y resolver 

65 Op. Cil .• P;lgs. 157y158. 
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satisfactoriamente el problema de la participación, pero teniendo en cuenta claro 

está, lo dicho anteriormente. 

'Para la corriente finalista, señalarnos que la conducta se integra con cinco 

elementos y el último es la voluntariedad referida al resultado. Esta voluntariedad, 

consiste en la voluntabilidad que debe tener el sujeto con respecto al resuttado y 

esta V(!luntad va más allá de la intención, pues comprende la conciencia del sujeto 

de que su hacer o no hacer son capaces de producir el resultado o un resultado 

típico'. 66 

Tomando en consideración los conceptos que sobre la conOOcla se ciaron con 

anterioridad, asf como el senalamiento de los elementos que la integran, podemos 

deducir las formas de conducta, que para la corriente causalista o tradicional son: 

1) La acción; 

2) La omisión; y 

3) La comisión por omisión. 

1) La accción es una de las formas de la conducta, consti!Uyendo por tanto, 
una de las especies del género conducta. 

Se han emitido numerosas opiniones sobre el concepto de acción, Cuelo C8l6n con 

referencia a la acción en sentido es1ricto afirma que: 'Con&ille en un movimiento 

corporal voluntario o en una serle de movimientos OO!pOt8las, dirigido a la obtención 

M Bemabé ltlll Ramos, apllllllS. 
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de un fin determinado'. a1 

Castellanos Tena senala que la acción strfctu sensu 'Es todo hecho humano 

voluntario, todo movimiento voluntario del organismo humano capaz de modificar el 

mundo exterior o de poner en peligro dicha modificación'. 68 

Por nuestra parte, podemos decir que el del~o de Abigeato será solo de acción, no 

admitiendo la omisión ni la comisión por omisión. 

AullllCll de Conducta 

'La ausencia de la conducta se presenta fundamentalmente cuando faltan algunos 

de los elementos de ésta, es decir, si la conduela está ausente evidentemente no 

habrá delito a pesar de las apariencias que Heva a cabo el sujeto activo del dellto. 

Be!tiol no hace referencia en que 'la eCción COllllstt 11111 todo, en un 

movimiento corparal, pero no tocio movimiento lllUICUllr es una ICClón". oo 

Igual razonamiento cabe hacer respecto a la omisión, ésta consiste en una 

inactividad, en un no hacef, pero no toda inactividad es una omisión. 

17 Jmél1ei Huer1I Mariano cita a Cuelo Calón, °"'9cho PIN! Moxicalo, La T.,ic;dad, Ecilarill Pornia. S.A., 
M6llic:o 1978, Plg. 319 

.. Cal8llns HuMa Fsnnlo, Op. Cit., Pág. 152. 
69 PaY6n v........ios cita a s.tid, o,,. Cit. Pag. m. 
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Si acción y omisión son las formas de la conducta, cabe concluir que no toda 

actividad o inactividad integran una conduela humana salvo cuando las mismas 

fueran voluntarias. 

La volición pues, constituye el elemento o coeficiente psíquico Indispensable para 

integrar una acción o una omisión. 

El movimiento corporal sin voluntad, como la inactividad Involuntaria, no confonnan 

una conduela humana. Ratificando Pavón Vasconcelos sobre el aspecto negativo 

de la conducta "cuando el movimiento corporal o la Inactividad no pueden atribuirse 

al sujeto, no son (suyos) por faltar en elfos la voluntad'. 70 

"En ocasiones, un sujeto puede realizar una conduela de apariencia detlctuosa, pero 

dicha conduela no puede atribuirse a la persona como un hecho voM!bvio, tal seña 

el caso de la fu8IZa f!slca irresistible, la energfa de ta naturaleza o de animales, 

el hipnotismo y el sonambulismo'. 

La dogmática jurfdca ha fundamentado tres hipótesis de ausencia de ta con<Wa, 
siendo las siguientes: 

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

b) la vis maior o fuerza mayor; y 

e) • Los movimentos reHejos. 

lO Pavón Vasoancelos Francisco. Op. Cit., P"'. 2211. 
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Las descripciones señaladas tienen en común, las circunstancias de que la acción 

(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 ilícito 

penal. 

La vis absoluta o fuerza irresistible se presenta cuando el sujeto actúa 

involuntariamente por una ca.usa externa o fuerza exterior de carácter físico 

dimanante de otro, cuya superioridad manifiesta le impide resistirla procediéndose 

un resultado típico y anlijur!dico. 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. 

Carrancá 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 

psfquica, sino sólo física; no ha querido el resultado producido, que no puede serle 

imputado a Ululo de dolo ni de culpa; no agil, sed agitur, por cuanto no es él mismo 

el que obra, sino que obra quien ejercita sobre él la luerza Uslca. As!, mirando a los 

criterios clásicos, falla la moralidad de la acción y a los positivistas es nula la 

temibilidad del sujeto, mientras patente la del sujeto-causa. Por ello la acción no 

existe'. 71 

Por lo antes expuesto, podemos decir que la vis absoluta queda integrada cuando, 

existiendo una actitud o una inactividad de parte de una persona, se produce un 

71 Caoancá y Trujíllo Ralil, Derecho Peral mexicano Parte General, Décimo Primera Ed., E61<>rial Pomla, S.A., 
México 1971, Pág. 451. 
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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 actúa o deja de actuar en la situación descrita, se 

convierte en instrumento de una voluntad ajena puesta en movimiento a través de 

una fuerza fisica exterior de otra persona humana. 

La vis maior se presenta cuando el sujeto es impulsado por una fuerza fisica 

irresistible proveniente de algún elemento de la naturaleza o de seres irracionales, 

produciéndose un resultado típico y antijuridico. Esta fuerza es un fenómeno similar 

a la vis absoluta; actividad o inactividad involuntaria por actuación sobre el cuerpo 

del sujeto de una fuerza exterior a él. De esa conducta que es realizada como 

consecuencia del sometimiento a una fuerza superior a la propia, fuerza que 

proviene del exterior y a la cual es imposible resistirse, se encuentra que aún y 

cuando sea realizada una conducta, ésta no provendrá de la manifestación de la 

voluntad libre del sujeto que realiza el deltto. 

López Gallo define a la vis maior como 'La fuerza mayor es una energfa no humana 

(o animal), fisica irresistible, padecida por un sujeto que se ve arrollado en la 

producción de un hecho cuyo resultado no es posible atribuir a tal sujeto por ser 

patente la ausencia de su conducta'. 12 

Los movimientos reflejos consisten en movimientos corporales Involuntarios y con 

imposibilidad de resistencia psicomotora que actúan en el sujeto en virtud de 

eslfmulos internos y externos, produciéndose un resultado material. Este actuar 

humano se ve anulado por la falta de voluntad del agente. 

72 Pavón Vasconcelos ci1a a l6pez G~lo. Op. Cit., Pag. 232. 
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Dentro de los movimientos reflejos tenemos los siguientes: 

1) El sueño; 

2) El sonambulismo; y 

3) El hipnotismo. 

El sueño es un estado fisiológico de descanso del cuerpo y de la mente consciente 

y que dentro del sueño puede realizar movimientos corporales involuntarios, que 

dan como resultado un ilícito. 

El sujeto activo del delito, con un movimiento corporal estando durmiendo, puede 

realizar una conducta ilícita, pero le falta el coeficiente psíquico necesario (voluntad) 

para que tal actuación sea relevante en el campo del Derecho. Al no integrarse la 

conducta, por faltar la voluntad, habrá inexistencia del delito. 

El sonambulismo es similar al sueño distinguiéndose de éste cuando el 

sujeto deambul.a dormido. Hay movimientos corporales inconscientes y por ello 

involuntarios; el sonámbulo, al realizar el desplazamiento, hace movimientos o 

abstenciones y producen un ilícito. 

El hipnotismo es un fenómeno psíquico en virtud del cual el individuo se encuentra 

en obediencia automática, hacia el sugestionador, a través del sueño hipnótico 

anula su voluntad para obligarlo a ejecutar algún comportamiento delictivo. 

Para algunos autores son verdaderos aspectos negativos de la conducta pues tales 

fenómenos psíquicos, 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 

únicamente la Vis Absoluta ya que el sujeto puede coaccionar la voluntad de otro 

sujeto a fin de que le sea llevado por ese modo algún animal. 

Asimismo, por lo que hace al sonambulismo, sueño, hipnotismo, fuerza irresistible y 

movimientos reflejos, el delito de Abigeato no admite ninguna de ellas que el sujeto 

activo no tiene la voluntad para querer apoderarse del ganado. 

B. Tlplcldad Atlplcldad 

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del deltto, cuya ausencia impide su 

configuración, habida cuenta que nuestra Constitución Federal, en su Artículo 14, 

establece en forma expresa: 'En los juicios del orden criminal queda prohibido 

imponer por simple analogía y aún por mayoría de razón, pena alguna que no esté 

decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata', to cual 

significa que no existe delito sin tipicidad. 

Jiménez de Asúa define la tipicidad, en cuanto al carácter del delito como: 'La 

exigida correspondencia entre el hecho real y la Imagen rectora expresada en la ley 

para cada especie de infracción'. 74 

73 Bemabé Luna Ramos, apuntes. 
74 .Nménez de Asila Luis, La Ley y el Defito, Editorial Hermes, &uenos Aires 1973, Ed. Stdamericana. Pág. 160. 
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Castellanos Tena la define como: 'La adecuación de una conducta concreta con la 

descripción legal formulada en abstracto". 75 

Para realizar el estudio de la tipicidad se hace necesario recordar lo que es el tipo 

legal y lo definimos como: 'La descripción que hace el legislador de una conducta y 

de las circunstancias que lo redean, que en un tiempo y en un lugar determinado, se 

va a considerar como deltto'. En este orden de ideas, la tipicidad es la adecuación 

de la conducta a la descripción hecha por el legislador. 

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 primero es analizar el tipo penal, para saber qué conducta describe 

y asf deducir todos y cada uno de los elementos que exige el tipo. 

Una·vez realizado esto, se debe comparar si la conducta satisface todos y cada uno 

de los elementos que exige el tipo. 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 deltto 

desde el punto de vista fáctico o de hecho, en tales circunstancias concluimos que 

la tipicidad es la adecuación o concretización de todos y cada uno de los elementos 

exigidos por el tipo. 76 

La tipicidad en el delito de Abigeato se presenta cuando la conducta de apoderarse 

de una o más cabezas de ganado satisface todos y cada uno de los elementos 

exigidos en el Artículo 309 del Código Penal para el Estado de México. 

75 Castellanos Tena Fernando, Op. Cil, Pág. 167. 
76 Op. Cil, Pág. 168. 
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Atlplcldad 

"Por lo que hace a su aspecto negativo, o sea la atipicidad, ésta se presenta cuando 

no se integran lodos los elementos descritos en el tipo legal. La atipfoidad es la 

ausencia de adecuación de la conducta al tipo. Si la conduela no es típica, jamás 

podrá ser delictuosa. 

Para Jiménez de Asúa, existe ausencia de tipicidad cuando: 

a) "No concurren en un hecho concreto todos los elementos del tipo descrito 

en el Código Penal o en leyes penales especiales". 

b) "La ley penal no ha descrito la conduela que en realidad se nos presenta 

con caracleristica antijuridica". n 

El licenciado Bemabé Luna Ramos establece como casos de alipicidad los 

siguientes, tomando en consideración los elementos tanto generales como 

especiales que integran el tipo: 

1) La falta de calidad o c¡mtidad del sujeto activo; 

2) La falta de calidad o cantidad del sujeto pasivo; 

3) Cuando fSlta el bien juridico protegido; 

4) Cuando falta el objeto material; 

5) Cuando falta la conduela descrita en el tipo; 

n Jméoez de Aslia Lui~ Op. Clt, PAg. 180. 
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6) Cuando no se produce el res~ltado exigido por el tipo; 

7) Cuando no se dan los medios de comisión; 

8) Cuando no se satisfacen las referencias, ya sea la espacial, la temporal o 

la de ocasión; 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, la conducta no se adecúa al tipo particular, pero 

tampoco a ningún otro; es relativa cuando faltando un elemento exigido por el tipo, 

no se da la atiplcidad del particular tipo, sino que hay una variación del tipo, esto es, 

la conducta encuadra en otro tipo penal. 1a 

En el delito de Abigeato, la atipicidad se presenta cuando la conducta de 

apoderamiento de una o más cabezas de ganado mayor, sea bovino, equino, mular 

o asnal; o de tres o más cabezas de ganado menor, sea porcino, ovino o caprino, 

sin consentimiento de quien legalmente pueda disponer de ellos, no satisface todos 

y cada uno de los elementos exigidos por el Artículo 309 del Código Penal para el 

Estado de México, por lo que la falta de alguno de estos elementos da como 

resultado el aspecto negativo de la tipicidad. 

78 Bemabé Luna Ramos. apunte~ 
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c. Antijuridlcldad causas de Justificación 

El delito es una conducta humana pero no toda conducta humana es delictiva y 

precisa, además que sea típica, antijurídica y culpable. 

'Por cuanto al término que debe emplearse con relación a este elemento del delito • 

la antijuridicidad • , autores corno Jirnénez de Asúa establecen: 'Hemos construido 

el neologismo antijurídico en su forma de sustantivo, diciendo antijuricldad y no 

antijuridicidad, corno suele hacerse ordinariamente en la Argentina, por motivos que 

se explican en pocas frases. Puesto que nos hallarnos en presencia de un 

neologismo, tan nueva y no admitida académicamente es la voz antijuridicidad 

corno la expresión antijuricidad. A favor de esta última está la econornia de letras y 

la mayor elegancia Del mismo modo que de amable no formamos arnablelidad 

sino amabilidad, ha de corregirse el feo trabalenguas de antijuridicidad con la más 

reducida forma de antijuricidad'. 79 

Porte Petlt, citando al profesor Agustin Bravo González, considera que: 'La raiz de 

la antijuridicidad viene de juridicus-a-urn, que a su vez viene de jus, diéo, o sea digo 

o declaro el derecllo; esto es jurfdlco, lo que es según las leyes o la justicia al decir 

de Blinio el viejo'. Es lo que concierno a la justicia, a su ejercicio, así tenemos 

juridicus dies que es el dia de audiencia; juridicus coventus que son las audiencias, 

tribunales de justicia. Viene pues de un adjetivo latino, terminado en el sentido de 

que antijuricidad, es una palabra que suprime la silaba di y que como tal, no figura 

79 PO<I& Petit cita a Jménez de Asila, Op. Cit., PAg. 280. 
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en ningún diccionario de la lengua latina, siendo de conformidad con lo antes 

expuesto, la palabra correcta es: antijuridicidad. 

Porte Petit continúa diciendo, nosotros pensamos que ha de elegirse como más 

exacta ta palabra antijuridicidad y no la de antijuricidad. Se trata en efecto de un 

vocablo que se deriva del adjetivo: jurídico. Por otra parte, así como de la voz 

latina amabilis (amable) se obtiene ta derivada amabilitas (amabilidad) sin suprimir 

ninguna sílaba, así también dé la palabra latina juridicus üurídico) se obtiene la 

palabra juridicilas üundicidad) igualmente sin contracción ninguna. La palabra 

antijuricidad quedaría justificada si el adjetivo fuera en cambio jurídico. Creemos 

por consiguiente, más aceptable en sede jurídica, el neologismo antijuridicidad por 

su exactitud y propiedad. ao 

En relación al concepto o definición de la antijuridicidad, los autores expresan que 

no resulta fácil dar una delinición de la misma ya que estamos ante un concepto 

negativo, un anti, por lo que existe dificultad para dar sobre ella una Idea positiva. 

Establecido lo anterior, los doctrinarios establecen que lo que debe definirse es su 

aspecto positivo y partiendo de esa definición deducir el concepto del término 

negativo, el cual se tendrá por exclusión 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 antijurídico, contrario al Derecho. El l'l)ismo 

autor continúa diciendo, esta definición provisional de to antijurídico sólo nos sirve 

de punto de partida. Pero nada nos dice porque seguimos sin saber lo que es 

contrario a derecho. 

llO Porte Petitcila a Agustin Braw González, Op. Cit., Págs. 373 y 374. 
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Siguiendo la evolución del concepto de la antijuricidad, hallamos que esa definición 

nominal insuficiente se completa por negaciones; es decir, por el expreso enunciado 

de casos de exclusión, a las que se llaman causas de justificación por escritores y 

leyes. Según este sistema negativo, será antijurídico todo hecho definido en la ley y 

no protegido por las causas justificantes, que se estal.Jlecen de modo expreso. En 

suma, no se nos dice lo que es antijurídico sino, aunque parezca paradógico, lo que 

es jurídico como la legítima defensa, etc.' 01 

Parece sumamente explícita la definición de Femando Castellanos de que la 

antijuridicidad radica en la violación del valor o bien protegido, a que se contrae el 

tipo penal respectivo. "Para llegar a la afirmación de que una conducta es 

antijurídica, se requiere necesariamente un juicio de valor, una estimación entre esa 

condcuta en su fase material y la escala de valores del Estado". 02 

Autores como Porte Petit señalan que una "conducta es antijurídica cuando, siendo 

típica, no está protegida por una causa de justificación". 

En este orden de ideas se concluye, que por antijuridicidad se entiende la violación 

del deber jurídico implícito en la norma con la consecuente lesión del bien jurídico 

protegido por la norma. 

Bernabé Luna Ramos establece lo escrito en relación al Derecho Penal y la teoría 

general del delito, la antijuridicidad es contemplada como un elemento positivo y por 

otra parte, se toma en consideración que las nonnas penales se encuentran 

11 Jiménez d8 Asúa, La Ley y el DeilO, Págs. 267 y 266. 
12 Cas1811anos Tena Femando, Op. Ctt., Pág. 178. 
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estructuradas de forma diversa a las demás normas del Derecho, ya que por 

ejemplo, en las normas civiles, laborales, mercantiles, contitucionales, etc., su 

redacción es directa, esto es que el deber jurídico de actuar o de· abstenerse se 

encuentra daramente expresado, en cambio, en las normas penales se redacta lo 

que es contrario a Derecho y por lo tanto, debemos deducir el bien jurídico implícito 

en la norma y derivado de ellos es que se afirma que la conducta se ajusta a la 

norma pero es contraria a Derecho, no siendo por lo tanto, aplicable el principio del 

Derecho Civil de que lo antijurídico es lo contrario a la norma pues en materia penal, 

lo antijurídico es lo que es a la norma, pero es contrario a Derecho. 83 

En tomo a la antijuridicidad, existen diversas teorías, entre las que destacan: La 

tesis de Ernesto Mayer, ya analizada con anterioridad al hacer referencia al tipo 

penal, pero que sin embargo, creemos oportuno mencionarte de manera general; 

esta teoría nos establece que para estudiar la antijuridicidad debemos atender a la 

naturaleza de ta tipicidad y dice la tipicidad es la ratio cognocendi de la 

antijuridicidad, esto es, que a través de la tipicidad podemos conocer lo antijurídico 

de la ronducta. 

Otra teoría 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, la razón 

esencial, la esencia de la antijuridicidad, de ahí que se afirma por este autor y el 

anterior que toda conducta típica en principio es antijurídica. 

Por lo que respecta a la antijuridicidad formal y material, algunos autores piensan 

que la antijuridicidad constttuye un concepto unitario, es el resultado de un juicio 

83 Bemabé Luna Ramos, apuntes. 
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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 antijurldico material. 'Para este jurista la acción es contraria al Derecho, 

desde un punto de vista formal, en cuanto constituye una transgresión a la norma 

dictada por el Estado, contrariando el mandato o la prohibición del ordenamiento 

jurídico; desde un punto de vista material la acción es antijurldica cuando resulta 

contrarja a la sociedad'. 84 

Esta concepción dualista ha sido adm~ida por unos y negada por otros. Entre los 

autores que niegan tenemos a Jiménez de Asúa, el cual rechaza vigorosamente lo 

denominado por el absurdo dualismo en lo valorativo, senalando 'Bien mirado, todo 

se reduce a que Von Uszt confunde la antijuridicidad formal con la tipicidad'. En 
suma, la antijuridicidad formal es la antijuricidad propia. El error está en que con la 

terminologla de Uszt se hace valorativa a lo formal que es descriptivo'. es 

Entre los juristas mexicanos Pav6n Vasconcelos sostiene esta misma postura al 

establecer: 'Nosotros concebimos lo antijurldico como un juicio valorativo, 

de naturaleza objetiva, que recae sobre la conduela o el hecho tlplco en contraste 

con el Derecho, por cuanto se opone a las normas de cultura reconocidas por el 

Estado. Nosotros en consencuencia, acordes con el aiterio que rechaza la 

concepción dualista de la antijuridicldad, pues como con precisión obseMl Jlménez 

Huerta, no puede haber lugar a un juicio desvalorativo sobre la ooncilcta sin la 

contrariedad formal con el mandato o la prohibición emanados del orden jutlcico 

contradicción que por si misma no integra la esencia de lo antijuricioo. 

14 Pawn Vasconcelos cila a Ernesto Ma,.., Op. ca.. PéQ. 301. 
15 Jménoz de Asúa w~ Op. Cit., Pág. 287. 
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Dentro de los autores que aceptan dicha posición 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; por el contrario, de ordinario van unidas ambas y son, de acuerdo 

con su naturaleza o su denominación, una la forma y otra el contenido de una 

misma cosa'. 

Villalobos entiende por antijurlcidad formal aquella que se opone a la Ley del 

Estado. La antijuricidad material 'consiste en la lesión o puesta en peligro de los 

bienes jurídicos o de los Intereses jurídicamente protegidos, o en el solo atentado 

contra el orden Instituido por los preoeptos legales'. 116 

Tornando en consideración lo antes establecido, la antijuridicidad formal se presenta 

cuando la conducta es ti pica; esto es, que al. darse la tiplcidad, en ese momento 

surge la antijuridicidad formal. 

Cuando la conducta viola el deber jurídico impllcito en la norma y lesiona el bien 

protegido estamos en presencia de la antijuridicidad material. 

Tomando en consideración la definición de antijuridicidad que establecimos como la 

violación del deber jurídico implícito en la norma, con la consecuente lesión del bien 

jurídico protegido por cicha norma, los elementos constitutivos de la anti]uridicldad 

son: 

16 Vilaklbos lgnaclo, D819cho Penal Mexicano, Ecición Pomia, S.A., México 1980, Pég. 303. 
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a) El deber jurldico; y 

b) La lesión o puesta en peligro del bien jurídico protegido por la norma. 

Rafael Márquez Piñero define el deber jurldico como: 'La prohibición o el mandato 

categórico contenidos en un tipo legal. Como prohibición, es un deber jurídico de 

abstenerse; como mandato, es un deber jurídico de actuar y se trata de un elemento 

valora!lvo del tipo legal enunciado en forma de prohibición o en forma de 

manda1o.e1 

Por lo que hace al delfto de Abigeato, según 131 Código Penal para el Estado de 

México {Artículo 309), el deber jurídico consiste en la abstención de apoderarse de 

una o miis cabezas de ganado mayor, sea bovino, equino, mular o asnal; o de tres o 

más cabezas de ganado menor, sea porcino, ovino o caprfno, sin consenllmlento de 

quien legalmente pueda cisponer de eNos. 

De tal man01a que cuando la conducta es típica del Artlailo 309 del Cóclgo Penal 

para el Estado de México, se dice que es antijurídica salvo que ésta se er.cuentre 

amparada por alguna causa de justificación. 

·82 



Causas de Justificación 

Las causas de justificación, llamadas también causas de licitud, son aspectos 

negativos a la antijuridicidad que se encuentran sustentadas en la necesidad de 

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

Habrá 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 otra alternativa de actuación. 

Las causas de justificación son conductas autorizadas por la misma ley dentro de 

las circunstancias que tradicionalmente se han ubicado como justificantes legaJes. 

en nuestro Código punitivo se encuentran contempladas en su Artículo IV, 

citándolas como circunstancias exduyentes de responsabilidad en el Artículo 15, las 

cuales son las siguientes: 

a) Legítima defensa: 

b) Estado de necesidad; 

c) Ejercicio de un derecho; 

d) Cumplimiento de un deber: 

e) Obediencia Gerárquica: y 

n lmpedimiento Legitimo. 



La Legitima Defensa. 

La legitima defensa es la repulsa inmediata, necesaria y proporcionada a una 

agresión actual e injusta de la rual deriva un peligro inminente para bienes tutelados 

por el derecho. 

Diaz de León, define a la legitima defensa como: "Aquel que comete un hecho de 

apariencia delictiva traténdose de defender de una agresión ilegal, que no provocó, 

obra bajo la protección de tal causa de justificación que elimina la antijurldcidad". ea 

Osorlo y Nieto concephlan a la legitima defensa: "Cuando la persona. objeto de una 

agresión actual, violenta y sin derecho que entrarle un peligro Inminente para su 

persona, honor o bienes, o para la persona, honor o bienes de otro, reacciona 

enérgicamente y causa un dallo al agresor". 1111 

Como se observa, esta excluyente de responsabilidad es repeler una agresión 

Injusta, actual o Inminente de manera racional y eri proporción de los medos 

empleados para defenderse y constituye la legitima defensa. 

Esta excluyente de responsabilidad penal, se fundamenta en el Articulo 15, fracción 

111, párrafo primero del Código Penal vigente para el Distrito Federal, el cual reza: 

"Repeler el arusado una agresión real, actual o Inminente y sin derecho, en 

defensa de bienes jurldcos propios o ajenos, siempre que exista necesidad racional 

11 Osario y Nieto C6,. Augus1o ci1a a O!az León, Slntesis de OenlCho Penal..Edílorial Trias, Mi!llico 1984, 
Primera Ed., Plig. 130. 

11 Op. CiL, Plig. 59. 
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de la defensa empleada y no medie provocación suficiente e inmediata por parte del 

agrelfldo o de la persona a quien se defiende'. 

Desprendiéndose de lo ames expuesto, que la legitima defensa consta de los 

siguientes elementos: 

a) 'Un ataque o agresión que debe ser actual, violento y sin derecho; 

entendiéndose por agresión: una conducta que amenaza lesionar intereses 

jurídicamente protegidos del que se defiende o de otra persona. El ataque debe ser 

actual o inminente, la justificante no se integra para situacl~es pretéritas o Muras, 

debe repeler la agresión al instante'. 

b) 'Que la agresión tenga como resultado un peligro Inminente; pues antes 

de que el peligro de lesionar un bien jurídico aparezca no es necesario la defensa, 

debe existir una posibilidad de daño inmediato como conseaJeiicla de dicha 

agresión. Sin embargo, las meras amenazas no pueden constituir este derecho'. 

e) 'El ataque o agresión deben ser ileg!timos contrarios al derecho, el que 

ataca o acomete, no ha de tener ningún fundamento jur!dic:o para ello'. 

Por lo que hace la legitima defensa, en el delito de Abigeato no se lleva a cabo, ya 

que el sujeto actiVo del delno cuando realiza la conducta de apoderamiento del 

ganado, no estA repeliendo ninguna agresión viotenta y sin derecho, por lo cual la 

persona que realiza la conduela descrita por el Articulo 309 del Código Penal para el 

Estado de México, debe ser sancionada por su conducta ilícita. 



Estado de Necesidad 

Esta excluyente de responsabilidad es la necesidad de salvar a su propia persona o 

sus bienes; o la persona o bienes de otro de un peligro grave inrninenle, siempre 

que no exista otro medio practicable y menos perjudicial. Es decir, cuando el sujeto 

se encuentra ante la situación de perder un bien jurídico y no tiene alternativa para 

poder evadirlo, opta por sacrificar un bien de igual o menor jerarqula. 

En el estado de necesidad, corno causa justificante, el hombre se ve obligado a 

salvar un bien propio o ajeno, al sacrificio de un interés tutelado jurldicarnenle; pero 

en la reacción valorativa entre ambos bienes, el salvado tiene mayor 

preponderancia sobre el sac.rilicado. 

En la escala de valores. es dilicil para el hombre el decidirse en conflicto axlológico, 

cuando lo que esiá en juego es la vida del hombre. Y es dificultoso porque lo que 

está en juego es el derecho fundamental del hombre, un derecho-valor que reviste 

un valor por sí mismo, porque la vida del hombre siempre debe ser un fin en si 

misma, nunca un medio. 

Raúl Carrancá y Trujillo cita a Manzini sobre el Estado de necesidad el cual 

maniliesta: 'El estado de necesidad es una sttuación de peligro actual de los 

intereses protegidos por el Derecho, en el cual no queda otro remedio que la 

violación de los inlereses de olro. jurídicamente p4'0tegidos'. 90 
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Por su parte, Castellanos Tena hace referencia sobre el estado de necesidad según 

Sebastián Soler, el cual define: 'Es una situación de peligro para un bien jurídico 

que solo puede salvarse mediante la violencia de otro bien jurídico'. 91 

Los elementos del Estado de necesidad son: 

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

b) Que el peligro afecte necesariamente un bien jurídico, tutelado, propio o 

ajeno; 

c) Una violación de un bien jurídicamente prolegido distinto; 

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

peligro. 

El estado de necesidad tiene su fundamento en la fracción IV del Artículo 15 del 

Código Penal vigente para el Distrito Federal, indicando: 'Obrar por necesidad de 

salvaguardar un bien jurídico propio o ajeno, de un peligro real actual o inminente, 

no ocasionado intencionalmente ni por grave imprudencia por el agente y que este 

no tuviere el deber jurídico de afrontar, siempre que no exista otro medio practicable 

y menos perjudicial a su alcance'. 

El Código Penal vigente para el Distrito Federal, sólo menciona dos casos de 

Estado de Necesidad: 

91 Castellanos Tena Femando cita a Sebasnán Soler, Op. Cit.. Pág. 203. 
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El aborto terapeútico, previsto en el Artículo 334, consistente en la no aplicación de 

sanción alguna, cuando la mujer embarazada de no provocarse el aborto corre 

peligro de muerte, a juicio del médico y oyendo la opinión de otro médico. 

Y el Robo de Famélico, previsto en el Articulo 379 del ordenamiento citado 

anteriormente. 

Por lo que hace el Estado de necesidad en el delito de Abigeato, no se dará ningún 

caso ya que el Código Penal para el Estado de México no contempla ningún caso 

como delito de robo según lo prevea el Articulo 307 que reza: "No se impondrá 

pena al que sin emplear los medios de violencia flsica o moral, se apodere una sola 

vez de los objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades 

personales o familiares del momento". 

Ejercicio de un Derecho o Cumplimiento de un Deber 

Otra de las causas de justificación que también privan a la conduela del elemento 

antijuridicidad y por lo mismo, Imposibilitan la integración del delito, lo es el 

cumplimiento de un deber y el ejercicio de un derecho. El Código Penal la regula en 

la fracción V, del Artículo 15, como excluyente de responsabilidad, el cual expresa: 

"V. Oblar en forma legitima en cumplimiento de una deber jurldico o en ejercicio de 

un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio empleado para 

cumplir el deber o ejercer el derecho". 
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Los doctrinarios establecen que el ejercicio de 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 jurídico. 

Por lo que respecta al cumplimiento de un deber, se establece que el agente se 

encuentra obligado por la ley o por un mandato judicial a realizar la aparente lesión 

de un bien jurfdico. Estas causas de justificación son correlativas, pues todo 

derecho implica una obligación y viceversa. 

También nos encontramos que en relación 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-quirúrgicos y a las lesiones causadas en los 

deportes, al respecto González de la Vega senala, los tratamientos médioo­

quirúrgicos pueden prol'ocar lesiones, las cuales se justifican por et reconocimiento 

que et Estado hace de las actividades médicas y por la preponderancia que et 
mismo Estado, a través de la ley, hace respecto de determinados bienes, es decir, 

se justifican tales alteraciones de la salud por la licitud de los tratamientos 

realizados en ejercicio de una profesión autorizada y reconocida legalmente. 

En lo correspondiente a las lesiones cometidas en la prllctica de deportes, las 

realizan quienes los piactican en el ejercicio de un derecho conce<ido por le Estado 

para llevar a cabo tales actividades y, salvo situaciones de imprudencia o dolo (en 

todo caso sujetos a prueba), la conducta realizada no es antijurídica. 92 

!ll! Gonz.lle2 de la Vega Francisco, Derecho Penal Mexicano, lDs Oeitos, Vigésima Cuw1I Ed., Pomia, S.A., 
México1991,Pigs. 12a 18. 
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Por nuestra parte, podemos decir que el delito de Abigeato si admtte el ejercicio de 

una deber o cumplimiento de un derecho. 

Obediencia Jer6rqulca 

Para algunos autores es considerada como causa de justilk:aci6n y para otros, 

como causa de inculpabilidad. 

La obediencia jerárquica se encuentra prevista en la fracción Vil del Artfailo 15 del 

Código Penal, el cual establece: 'Vil. Obedecer a un superior legitimo en el Olden 

jerárquico, aún cuando su mandato constituya un delito, si esta drainslanc:ia no es 

notoria y no se prueba que el acusado la conocla'. 

8 profesor Bemabé Luna Ramos comenta que quienes sostienen que.es una causa 

de ¡ustificación, afirman que la obediencia jerárquica se basa fundamentalmente en 

el hecho de que el Inferior tiene la obligacl6n de acalar la orden de su superior y da 

que en esas circunstancias carece de la facultad da lnspecci6n; es decir, da 

discusión de la Olden, por lo tanto, el inferior se encuentra en una da las especies 

del aimplimiento de un debef. 

Quienes sostienen que la obediencia jerárquica es una causa da ina.llpltilidad, nos 

dicen que la última palle da esta lracci6n eslablece que la orden no aea 

notoriamente constitutiva de delito, as! tanbién como que el lnllrior no oonoc:la .. 

cirainstancia, por lo tanto, no es el hecho da que el Inferior tenga la obligacl6n da 

obedecer al superior, sino lo importante, lo vital es que la orden no es notoriamente 
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constitutiva de delito, por lo tanto, el inferior se encuentra bajo un error de hecho 

esencial invencible que anula la culpabilidad, ahora bien; en relación a esta 

situación nuestro más alto tribunal ha sustentado el criterio jurisprudencia! que a la 

letra dice: 

'Cuando el cumplimiento de la orden del superior legítimo implique la ejecución de 

actos que en forma notoria constttuyan delno, la obediencia del inferior jerárquico no 
exime a este de responsabilidad penal, en razón de que aquella sólo constituye la 

causa de justificación prevista en la ley como excluyente de responsabilidad cuando 

la dependencia jerárquica entre el superior que mande y el inferior que obedece sea 

de carácter oficial'. 93 

En nues)ra opinión, el deltto de Abigeato sf admfte la obediencia jerárquica ya que 

en diversas circunstancias, un superior jerárquico puede dar la orden a su inferior 

jerárquico para que le lleve ganado siempre y ruando no sea muy notorio que se 

trata de un acto delictuoso. 

lmpedlmlento Legitimo 

El impedimiento legítimo también es causa de excluyente de responsabilidad por 

justificación o ausencia de antijuricidad. 

93 Bemabé Lllla Ramos, a¡uites. 
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En nuestro ordenamiento Penal, se encuentra contemplado el Articulo 15 fracción 

VIII, el cual reza: 'Contravenir lo dispuesto en una ley penal dejando de hacer lo 

que manda por un impedimiento legitimo'. 

Llevándose a cabo cuando el sujeto, teniendo la obligación de ejeartar un acto de 

abstenerse de obrar. Creándose un tipo penal, observándose que el 

compo.rtarniento es siempre omisivo, nunca de actos. Tales omisiones han de 

reconocer una causa legmma. 

Castellanos Tena hace referencia del penalista Jiménez HU011a, el cual argumenta 

que la excluyente de impedimiento legitimo carece de razón de estar incluida en la 

fracción VIII del ordenamiento citado, toda vez que cabe en la hipólesis de la 

justificante del aimplimiento de un deber. 

Por su parte, Carrancá y T rujillo se adhiere al comentario del autor Silvela, el que 

hace referencia sobre esla ecfuyente manifestando: 'El que no ejecuta aquelo que 

la lay ordena, porque lo Impide otra disposición superior y més l!flfemiente que la 

misma ley, no comete delito, lo exime a no dudarlo de responsabilidad la legitimidad 

que motivó su inacción'. IM 

El comportamiento de esta hipótesis es siempre omlslvo, el término impacimlento 

legitimo nos da una concepci6n muy amplia, debiendo entenderse por impacimlento 

la imposibilidad de hacer algo; y por legitimo se entiende lo auténtico, lo real y no 

exclusivamente lo legal, por lo tanto, el impedimlento legitimo se presenta CUWldo el 

sujeto se enaientra en la imposibilidad fislca, real y auténtica de hacer lo que 

94 Carrancá y TfU11lo Raúl cita a Silveta, Op. Cit., ~g. 5E6. 
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manda la norma. Suele ejemplilicarse con el caso del sujeto que se niega a declrar 

por impedírselo la ley, en virtud del secreto profesional. 

Podemos decir, visto lo anterior, que et deligo de Abigeato no admite impedimiento 

legitimo. 

D. Imputabilidad 

Dentro de los elementos del delito que estudia la dogmática jurídica, se citó a la 

imputabilidad como un elemento más, habiendo discrepancia entre los autores. 

Algunos separan la imputabilidad de la culpabilidad, estimando ambas como 

elementos autónomos del delito y hay quienes dan amplio contenido a la 

culpabilidad y comprenden en ella a la imputabilidad. Una tercera posición 

compartida por nosotros, sostiene que la imputabilidad constituye un presupuesto de 

la culpabilidad. 

Vela Teviño cita a Manzini, et cual define a la imputabilidad como: 'El conjunto de 

las condiciones lfsicas y pslquicas puest<l" por la ley para que una persona capaz 

de derecho penal pueda ser considerada causa eliciente de ta violación· de un 

precepto penal. Se trata de una relación entre et hecho y su autor. 95 

95 Vela TreviJ'lo Sergio, Culpabilidad e Inculpabilidad, E<ilorial Tri!la5, SA, México 19n, Pág. 14. 
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Manzini reconoce y acepta un libre arbitrio en el hombre, pero sostiene que no es 

este el exclusivo sostén de la imputabilidad, sino su fundamento se encuentra 

además en el criterio de la casualidad voluntaria, entendida como la razón por la 

cual un inividuo, tanto física como psíquicamente. Reconociendo que la libertad es 

el presupuesto indispensable para la concepción de la imputabilidad. 

Para que la acción sea incriminable, además de antijurídica y típica, ha de ser 

culpable. Ahora bien, sólo puede ser culpable el sujeto que sea imputable . 

.Imponer es poner cosa en la cuenta de alguien, lo que no puede darse sin ese 

alguien, y para el Derecho Penal sólo es alguien aquel que, por sus condiciones 

psíquicas, es sujeto de voluntariedad. 

Carrancá y Trujillo define al imputable como: 'Todo aquel que posea el tiempo de la 

acción las condiciones psíquicas exigidas, abstractas e indeterminantes por la ley, 

para poder desarrollar su conducta socialmente; todo el que sea apio e idóneo 

jurídicamente para observar una conducta que responda a las exigencias de la vida 

en sociedad humana'. 96 

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

ha tenido, salvo en la posición de varios autores, una estrecha vinculación con el 

concepto de libertad. 

96 Carrancá y T~to Raúl cita a Manzini, Op. ca, Pág. 389. 
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La libertad, a la luz de efecto de imputabilidad, es fa facultad del hombre para actuar 

conforme a su volutad, entendiendo por voluntad la capacidad de autodeterminación 

conforme con el sentido. 

Por lo que afirmamos que la imputabilidad es la capacidad de autodeterminación del 

hombre para actuar conforme al sentido teniendo la facultad, reconocida 

normativamente de comprender la antijuridicidad de su conducta. 

La imputabilidad, como presupuesto de la culpabilidad, corresponde a la corriente 

psicologista, dándose en Alemania, teniendo como base sustentadora la 

formulación del juicio de reproche relativo a la culpabilidad, en función de un hecho 

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 comportamiento distinto, referido a un hecho concreto y, además, una capacidad 

de tipo general para la comprensión de lo antijurídico del acto. 

Para ser culpable un sujeto, es necesario que sea imputable, si en la culpabilidad 

interviene el conocimiento y la voluntad, se requiere la posibilidad de ejercer esas 

facultades. Para que el individuo conozca la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, 

debe obtener capacidad de entender y ds querer, de determinarse en función de 

aquello que conoce, aptitud Intelectual y volitiva. 

Y aceptar el resultado de su conducta, siendo por tanto, fundamento para la 

realización del juicio de reproche relativo a la culpabilidad de que el sujeto sea 

imputable. Es por lo que consideramos que la imputabilidad constituye un 

presupuesto de la culpabilidad. 
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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 además que sea su autor moral. 

Sin embargo, el agente antes de ser culpable, debe _ser imputable, se refiere a un 

modo de ser del agente, a un estado espiritual del mismo y tiene por fundamento la 

existencia de ciertas condiciones psíquicas y morales (salud y madurez) exigidas 

por la ley para responder de los hechos cometidos. 

La imputabilidad tiene los siguientes elementos: 

a) Capacidad física; y 

b) Capacidad legal. 

La capacidad física es encontrarse el sujeto activo, al momento del hecho ilícito, 

sano y en pleno uso de todas sus facultades. 

La capacidad legal es cuando el individuo adquiere la mayoría de edad y no tener 

ninguna incapacidad al realizar su conducta delictuosa. 

Por nuestra parte, podemos decir que la Imputabilidad en el delHo de Abigeato será 

cuando el sujeto activo del dellto o sea la persona que se apodere de ganado mayor 

o menor sin el consentimiento de quien legalmente pueda cisponer de ellos, tenga la 

capacidad física y legal para el apoderamiento. 
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lnimputabilldad 

La inilJlpulabilidad es el aspecto negativo de la imputabilidad o sea, la incapacidad 

para entender y querer en materia penal. Se señalan como causas o casos de 

inimputabilidad los siguientes: 

a) Minorla de edad; 

b) Trastorno mental; 

c) Desarrollo intelectual retardado; y 

d) Miedo grave. 

a) 'Minoría de edad. Se dice que el menor de 18 años no ha alcanzado su 

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 intelectual, esto es, para 

determinar lo bueno y lo malo, dicha madurez se adquiere desde los 14 a 15 años, 

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 años ya que a esta edad el 

sujeto se encuentra involucrado en una serio de indecisiones, a esa edad en 

realidad el sujeto no sabe ni lo que quiere, por lo tanto, debería considerarse como 

mayorla de edad la de 21 años, el hecho es que nuestra legislación señala la 

mayorla de edad a los 18 años, aunque en algunos Estados de la República es 

mayor o menor a esa edad'. 97 

'TI Bemabé Luna Ramos, apootes. 



En el Distrito Federal, los menores de 18 años son inimputables, en consecuencia, 

cuando un menor de 18 años realiza una conducta 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 jurisdicción se remite a los 

menores infractores. El Consejo Tutelar para Menores, previo estudio de la 

person.alidad y del hecho cometido, es el que determina las medidas tutelares a que 

deban someterse los menores'. 

La legislación y el tratamiento de los menores es eminentemente tutelar y 

preventiva, ya que tiende a rehabilttar al menor para incorporarlo positivamente a la 

sociedad y a prevenir futuras conduelas infractoras. 

b) 'Trastornos mentales. El Artículo 15, fracción 11 del Código Penal, 

establece como circunstancia excluyente de responsabilidad la de peclecer el 

inculpado, al cometer la Infracción, trastorno mental'. 

'Esta situación denominada en el Código Penal excluyente de responsabildiad, 

maneja con mayor acierto las hipótesis tratadas por los Artlculos 15, fracción 11 y 68 

del ordenamiento citado. Antes de la reforma de 84 la fracción mencionada aludía a 

estados de inconciencia debidos a la ingestión involuntaria de sustancias tóxicas, 

embriagantes o estupefacientes, toxicolnfecciones o trastornos mentales 

patológicos y transitorios; y el Mlculo 68 se referla al internamiento en 

establecimientos especl ales para locos, idiotas, imbéciles, etc., ahora gracias a la 

reforma senalada, se engloban en un solo concepto, lraslomo mental, las 

situaciones que anteriormente eran citadas por los mencionados preceptos'. 
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La ingestión de sustancias tóxicas, embriagantes o estupefacientes provoca un 

trastorno de las facuhades mentales; igualmente las toxi-infecciones producen ese 

estado. Por otra 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 trastorno mental. 

e) 'Desarrollo intelectual retardado. La misma fracción 11 del Artículo 15 

del multicttado ordenamiento penal, instituye como excluyente de responsabilidad: 

padecer el inculpado, al cometer la infracción, desarrollo intelectual retardado que le 

impida comprender el carácter ilícito del hecho o conducirse de acuerdo a osa 

comprensión'. 

Como puede apreciarse claramente, se trata de una causa de inimputabilidad, la 

incapacidad para comprender o para actuar con plena comprensión, o sea 

incapacidad para querer y entender. 

En el desarrollo intelectual retardado, puede incluirse la sordomudez, anteriormente 

manejada por el Artículo 67 del Código Penal, que prevenía la reclusión de los 

sordomudos que contravenían preceptos de una ley penal en escuelas o 

establecimientos para sordomudos. 

La sordomudez, para que sea causa de inimputabilidad, debe ser congéntta y 

producir ésta un estado de incomprensión, falla de entendimiento en el sujeto. B 

sordomudo que padece esta anomalía adquirida y que salbe leer y escnbir y ha 

tenido un desarrollo intelectual adecuado, no es inimputabte. 
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Entendemos el desarrollo intelectual retardado como una disminución de las 

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

mínimo de inteligencia, esto es, lo considerarnos una disminución de la inteligencia, 

· disminución que debe ser tal que anule las facultades de _querer y entender. 

d) 'El miedo grave. El miedo grave intenso anula la capacidad de conocer 

plenamente y de optar entre la verificación de una conducta o abstención, por lo que 

conforme a la fracción IV, del Articulo 15 del Código Penal, el miedo grave o el 

temor fundado e i"esistible de una mal inminente y grave en la persona del 

contraventor, se estima como una exduyente de responsabilidad". 

El miedo es un fenómeno psicológico subjetivo capaz de producir inconciencia, 

reacciones imprevistas y pérdida del control de la conducta, que engendra 111 

estado de inimputabilidad fundamentado en la alteración de las funciones 

pslcológlcas. 98 

En el dellto de Abigeato, son aceptadas como causas de inimputabllidad, la minoría 

de edad y el trastorno mental. 

91 Osario y Nielo, Op. c•., Pág. 64. 
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E. La Culpabilidad e Inculpabilidad 

La culpablllclad 

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

de ella es que el Derecho vincula cierto acontecimiento con un hombre detenminado. 

El sujeto es el único sobre el cual puede realizarse la valoración acerca de la · 

reprochabilidad de la conducta que haya emitido y que necesita ser típica y 

antijuridica. 

La culpabilidad es el alma de la infracción, es el conjunto de los presupuestos que 

fundamentan el reproche personal al autor por el hecho punible que ha cometido, su 

raíz o fundamento es la posibilidad de actuar y de la consecuencia inmediata de su 

relación y en el trayecto de su ejecución material no da marcha atrás, aoeptando así 

la consecuencia final. 

En su aspecto jurídico penal, la culpabilidad tiene que ser entendida ante todo como 

una determinada situación de hecho ordinariamente psicológica, que corresponde a 

lo que se llama situación fáctica de la culpabilidad y a la cual se conaeta el 

reproche que se cirige al autor y consecuentemente, la pena que al mismo debe 

aplicarse. Además, para que alguien pueda llegar a sufrir consecuencias de su 

haber culpable (pena), no es suficiente que sea el autor de una conciJC!a típica y 

anlijuridica, sino que requiere igualmente que esa conducta pueda ser reprochada 

personalmente. 
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Jiménez de Asúa define a la culpabilidad como. "El conjunto de presupuestos que 

fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antijurídica". 99 

Castellanos Tena, determina a la culpabilidad como: "El nexo intelectual y 

emocional que liga al sujeto con su acto". 100 

De las dos definiciones se deduce que existe un acto injusto concreto que tiene una 

correcta interpretación de la teoría del delito, una serie de condiciones lógicas que 

deben ser satisfechas para tomarlas como condición establecida para el estudio de 

la culpabilidad, siendo la voluntad y la reprochabilidad. 

La voluntad se entiende como la posibilidad de formar una voluntad de conducta, es 

decir, porque dolosamente se encamina la voluntad hacia.la concresión de un Upo 

(dolo), o porque no se incluya en la propia conducta el. mínimo· necesario de 

dirección para que el resultado no se produzca (culpa). 

El juicio de reproche lo constituye la capacidad de imputación o sea, la facultad de 

guiar la voluntad con pleno conocimiento del contenido de antijuridicidad de la 

conducta. 

"Existen dos teorías principales que se disputan el estudio sobre la naturaleza 

jurídica de la culpabilidad, siendo: 

99 Vela Trevillo cita a Jiménez de Asúa, Op. Crt., Pág. 169. 
100 Castenanos Tena Femando. Op. Cit., Pág. 232. 
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1) Teoría Psicologista; y 

2) Teoría Normativista. 

La culpabilidad tradicionalmente fue entendida como la relación psicológica que se 

establecía entre un autor y su hecho, relación. que podía ser directa (dolo) o 

indirecta (culpa), pero siempre vinculada con la conducta; dicho sea de otra forma, 

la culpabilidad se determina por la posición psicológica del autor frente a su hecho. 

Largo fue el camino que tuvo que seguir en su evolución histórica la formación del 

concepto de la culpabilidad. 

De aquella época en que la culpabilidad y la reprochabilidad sobrevenían 

simplemente de la producción del resultado dañoso, lo que constituia lo que puede 

llamarse causalidad psíquica, que se entiende como la vinculación subjetiva por lo 

cual quedan unidos un hecho y su autor. 

Entre los sostenedores de la teoría psicológica de la culpabilidad destaca Sebastían 

Soler y la encuentra integrada por dos elementos; 

1) La vinculación del sujeto con el orden jurídico que se denomina elemento 

normativo de la culpabilidad; y 

2) La vinculación subjetiva del individuo a su hecho, que es el elemento 

psicológico de la culpabilidad". 101 

101 Vela Treviflocita a Sebastián Soler, Op. Cit. Pág. 180. 
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Luis Fernández Doblado define a la culpabilidad así: "Se considera como la 

relación subjetiva que medía entre el autor y el hecho punible, y como tal, su 

estudio supone el análisis del psiquismo del autor, con el objetivo de investigar 

concretamente cuál ha sido la conducta psicológica que el sujeto ha guardado en 

relación objetivamente delictuosa·. 102 

Por lo que consideramos que hay culpabilidad cuando un sujeto capaz (imputable) 

con conciencia del contenido de antijuridicidad de su conducta, realiza dolosa o 

culposamente un hecho que produce un resultado típico. Todo el enjuiciamiento 

relativo o la culpabilidad gira en consecuencia alrededor de la voluntad. Es ella la 

que contiene la manifestación del sujeto al oponerse al orden jurídico (dolo) y 

también en la voluntad se forman la indolencia o desatención que directamente 

crean la oposición del sujeto al orden jurídico (culpa). 

La teoría normativista de la culpabilidad no constituye una tesis opuesta al 

psicologismo, sino más bien complementa la forma tradicional. Lo anterior es 

absolutamente cierto, ya que la culpabilidad está plenamente imbuida en un 

contenido psicológico, puesto que constituye el elemento de naturaleza subjetiva del 

delito, por el cual se establece la vinculación enire un resultado típico y antijurídico y 

una conducta que, como tal, la manifestación especial de la voluntad de un sujeto. 

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

acuerdo a la teoría del normativismo, dice: 

'Para la concepción normativista de la culpabilidad ésta no es una pura situación 

102 Castellanos Tena cita a Fernandez Doblado. Op. Cit.. Pag. 233. 

I~ 



psicológica (intelecto y voluntad). Representa un proceso atribuible a una 

motivación reprochable del agente. Es decir, que partiendo del hecho en concepto 

psicológico ha de examinarse la motivación que llevó al hombre a esa actitud 

psicológica, dolosa o culposa". 103 

En suma, la culpabilidad se constituye con un juicio de reproche, basado en el acto 

psicológico, en los motivos, en la caracterología del agente y en la exigibilidad. Una 

conducta es culpable si a un sujeto capaz, que ha obrado con dolo o culpa, le puede 

exigir el orden normativo de una conducta diversa a la realizada. 

De la concepción Normativista de la Culpabilidad se obtienen los siguientes 

aspectos: 

1) "La culpabilidad es un juicio de relerencia, por relerirse al hecho 

psícológiCIJ". 

2) "La culpabilidad es un proceso atribuible a una motivación reprochable del 

agente". 

3) 'La reprochabilidad de la conducta (activa u omisiva) únicamente podrá 

formularse cuando se demuestre la exigibilidad de otra conducta diferente a la 

emitida por el sujeto". 

4) "La culpabilidad tiene como fundamentos. en consecuencia, la 

reprochabilidad y la exigibilidad''. 

103 Vela Treviñoc11a a Jimenezde Asúa. Op. Cil .. Pág. 184. 
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Por otra parte, tanto psicologistas como normativistas coinciden en que el delito no 

sólo el acto (objetivamente considerado), ha de ser contrario a Derecho y por 

supuesto a los valores que las leyes tutelan, sino que es menester la oposición 

subjetiva, es decir, que el autor se encuentra también en pugna con el orden 

jurídico. 

Después de haber visto las dos teorías principales sobre la culpabilidad, Sergio Vela 

Treviño define la culpabilidad de la siguiente manera: 'Es el resultado del juicio por 

el cual se reprocha a un sujeto imputable haber realizado un comportamiento típico 

y antijurídico, cuando le era exigible la realización de otro comportamiento dferente, 

adecuado a la norma'. 104 

Con este concepto queda daramente establecido que es el juez quien, al conocer 

un hecho lndividuaíizado que es motivo de su enjuiciamiento, resuelve el juicio 

decretando la culpabilidad del autor, quien pudiendo y debiendo ajustar su ooncb:ta 

a lo cual el derecho pretende no lo hace así, de donde resulta la consawencia de 

reprochar a ese mismo sujeto, vinculado psicológicamente con el acontecimiento, 

no haber adecuado su conduela a lo que la9 normas establecen. 

El Derecho Penal vigente conoce dos formas de culpabilidad, siendo el dolo y la 

eulpa, según el agente dirija su voluntad consciente a la ejecución del hecho 

tipificado en la ley como delHo, o cause igual resuhado por medo de su negligencia 

o imprudencia. 

B dolo es la principal forma de culpabilidad y constituye tal vez el escollo más difícil 

104 ve1a r...;no Sergio, 0p. Gil .• P~. 201. 
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de salvar en el estudio de la teoría del delito, pues la doctrina como los autores, no 

llegan a un acuerdo de la definicón de dolo. 

Sebastián Soler, quien como hemos dicho aparece afiliado al psicologismo, define 

el dolo diciendo que: 'Existe no solamente cuando se ha querido un resultado, sino 

también cuando se ha tenido conciencia de la criminalidad de la propia acción y a 

pesar de ello, se ha obrado'. 1os 

Por su parte, Mezger afirma que: 'Actúa dolosamente el que conoce las 

circunstancias del hecho y la significación de su acción y ha admitido en su voluntad 

el resultado'. 106 

Jiménez de Asúa expresa que: 'El dolo es la producción de un resultado 

tipicamente antijurídico (o la omisión de una acción esperada), con conocimiento de 

las circunstancias de hecho que se ajusta al tipo y dal curso esencial de la relación 

de casualidad existente entre la manifestación de voluntad y cambio en el mundo 

exterior o de su mutación), con conciencia de que se quebranta un deber, con 

voluntad de realizar el acto (u om~ir la acción debida) y con representación del 

resultado (o de la consecuencia del no hacer) que se quiere o consciente'. 101 

Por nuestra parte, definimos el dolo como: 'El actuar consciente y voluntario del 

sujeto activo dirigido a la producción de un resul1ado tipico y configurado en la ley 

como antijurldico'. 

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

107 Vela Trevil\o cña a ~ménez de Aslia, Op. Cil, Pág. 212. 
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Hay dolo directo cuando el agente ha previsto como seguro el resultado u omisión o 

los resultados ligados 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 surgirán 

otros resultados delictivos tiplcos y atijurfdicos, los cuales no son objeto de su 

voluntad a pesar de ello, no lo hace retroceder y lleva acabo su propósno de 

cometer el ilícito. 

El dolo indeterminado es cuando el agente tiene la intención genérica de cometer el 

ilfctto penal sin proponerse causar un delHo en especial, reslizándose en el 

momento que el sujeto lanza una bomba en un autobús de pasajeros a sabiendas 

de que van a morir varias personas y a causar dalios al autobús, como protesta en 

contra de su Gobierno. 

El dolo eventual es aquel que realiza una persona deseando un resultado delictivo 

previendo la posibilidad de que su~an otros resultados no queridos directamente. 

Esta clase de dolo se caracteriza por la eventualidad o incertidumbre respecto a la 

producción de resultados típicos previstos pero no queridos directamente. 

El dolo contiene dos elementos que son: 

a) Elemento volitivo; y 

b) Elemento ético. 

El elemento volitivo, también llamado emocional, consiste en la voluntad de realizar 

el acto, en la violación del hecho típico. 
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El elemento ético está 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 culpabilidad con terminología inadecuada, 

constituye una serie de desaciertos que conducen no sólo a la confusión, sino a 

verdaderos casos de integración de la ley, a pretexto de su interpretación. 

El articulo 9º del mismo ordenamiento, establece la presunción 'Juris Tantum' de 

dolo al referirse que obra intencionalmente el que, conociendo las circunstancias del 

hecho tipico, quiera el resultado prohibido por la ley. 

Obra imprudencialmente el que realiza el hecho típico incumpliendo un deber de 

cuidado, que las circunstancias y condiciones personales le Imponen. 

Obra preterintencionalmente el que cause un resuttado típico mayor al querido o 

aceptado, si aquel se produce por imprudencia. 

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

imprudencia y la encontramos cuando el sujeto activo del delito no desea realizar 

una conducta que lleve un resultado delictivo, pero por actuar imprudente o 
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negligente carente de atención y reflexión verifica una condcuta que produce un 

resuttado previsible delictuoso. 

Jiménez de Asúa define la culpa como: "La producción de un resuttado típicamente 

antijurldico por fatta de previsión, no sólo cuando ha lattado al autor la 

representación del resultado que sobrevendrá, sino también cuando la esperanza de 

que no sobrevenga ha sido fundamento de las actividades del autor, que producen 

sin querer el resultado antijurldico y sin ratificarlo". 1oa 

Ignacio Villalobos expresa que una persona tiene culpa cuando: 'Obra de tal 

manera que, por su negligencia, su imprudencia, su !atta de atención, de reflexión, 

de pericia, de precauciones o de cuidados necesarios, se produce una 

situación antijurldica tlpica no querida directamente no consentida por su voluntad, 

pero que el agente previó o pudo preveer y cuya realización era evitable por él 

mismo". 109 

De las definiciones citadas se desprende un actuar negligente o fatta de atención o 

de no tomar las debidas precauciones el agente (sujeto activo) comete un delito, no 

deseando un resultado illcito. 

Existen diversas concepciones teóricas que pretenden precisar la naturaleza 

jurldica de la culpa, destacando entre ellas: 

a) Teorla de la previsibilidad; 

b) Teorla de la previsibilidad y evitabilidad; y 

1111 JmdneideAsúilllis,O.,. Ci., Pig. 353. 
1111 lpclo Villalobos, Dncl1o Penal Maldcn, Pi;. 2911. 
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c) Teoría del defecto de la atención. 

La teoría de la previsibilidad fue sustentada por la escuela clásica, destacando en 

forma particular Garrara para quien la esencia de la culpa "radica en la voluntaria 

omisión 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 falta de previsión de las consecuencias dañosas (vicio de la 

inteligencia), ésta se remonta a la voluntad del agente al no emplear este "la 

reflexión con la cual podía iluminarse y conocer esas consecuencias siniestras'. 

La segunda teoría de la previsibilidad y evitabilidad acepta la previsibilidad del 

evento penalmente antijurídico pero añade el carácter de evitable o prevenible para 

integrar la culpa, de tal manera que no haya lugar al juicio de reproche. Cuando el 

resultado siendo previsible, resulta inevitable. Así, la culpa concebida gira como se 

ve en tomo al elemento subjetivo 'previsibilidad' más el objetivo "prevenibilidad' y 

permite mantener la imputabilidad por vicio de la voluntad (culpa) a diferencia del 

vicio del sentimiento (dolo}. 111 

Teoria del defecto de la atención que hace descansar la esencia de la culpa en la 

violación por parte del sujeto, de un deber de atención impuesto por la ley. 

110 Pa\\111 Vasconcelos rehere a Carrara. Op. Cit .. Pág. 26G. 
111 Carranca y Trujillo. Op. Cit .. Pág. 414. 
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Según Antolisei, una acción es culposa cuando: "Existe una violación a 

determinadas formas establecidas por la ley, por algún reglamento, por alguna 

autoridad, o en fin, por el uso de la costumbre". 

Observándose 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 precaución exigida por la ley; 

c) Resultado típico con carácter de prevenible o ev~able; 

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

De estos elementos se desprende la teoría del defecto de la atención sobre la 

culpabilidad. 

Especies de culpa, las principales son dos: 

a) Culpa consciente, con previsión o con representación; y 

b) Culpa inconsciente, sin previsión o sin representación. 

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

desea el resultado y tiene la esperanza de que no ocurrirá: A pesar de lo cual 

desarroHa la conducta produciéndose el resultado. 
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La culpa es incosciente sin previsión o sin representación cuando no se prevee un 

resultado previsible. Existe voluntad de la conducta causal pero no hay 

representación del resultado de naturaleza previsible. 112 

La culpabilidad en el delito de Abigeato es únicamente dolosa. 

La lnculpabllklacl 

Las causas de Inculpabilidad se presentan cuando falta alguno de los elementos 

constitutivos de la culpabilidad, esto es, cuando falte el elemento volitivo o 

emocional o cuando falte el elemento ético, esto es de acuerdo con la corriente 

psicológica; y en cuanto a la corriente normativa, cuando la falta de situación 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) B error de hecho esencial e invencible; 

b) La no exigibilidad de otra conducta; 

c) Las eximentes putativas; 

d) El caso fortuito; y 

e) Para algunos autores la obediencia jerárquica. 

a) "El ·error de hecho esencial e Invencible, consiste en la falta de 

apreciación que tiene el sujeto de la realidad y que le obliga a actuar produciendo un 

112 CasteRanos Tena cita a Antolisei, Op. Cit., Pág. 246. 
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resultado típico. Caslellanos Tena señala: 'El error es un vicio psicológico 

consistente en la falta de conformidad entre el sujeto cognoscente y el objeto 

conocido, tal como este es en la realidad. El ermr es un falso conocimiento de la 

verdad, un conocimiento Incorrecto; se conoce equivocadamente•. 

Cabe aciarar que el error en que debe encontrarse el sujeto, debe ser en cuanto a la 

esencia o núcleo de la conducta, pues sólo de esta manera, p!IO-á constituirse en 

causa de inculpabilidad, pues si el error versa sobre los accidentes o aspectos 

accesorios de la conducta, entonces no será causa de inculpabilidad sino tan solo 

un atenuante de ésta y estaremos en presencia del error accidental y vencible. 

"El error se divide en error de hecho y de derecho. El de hecho se clasifica en 

esencial y accidental; el accidental abarca: Aberratio ictus (error en el golpe), 

aberratio in persona (error en la persona) y aberratlo delicti (error en el delito)". 

Error en la persona, en este caso, el sujeto confunde a un sujeto, con el posible 

sujeto pasivo y sobre aquel desarrolla la conducta en donde evidentemente no 

quiere causarle dano alguno a éste. 

El error en el objeto o también llamado error en el golpe, se presenta cuando el 

sujeto activo del delito dirige mal su conducta o su comportamiento, motivando con 

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

El error en el delito, se presenta cuando. queriendo cometer un delito determinado 

en realidad se comete otro. 
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El error, para que sea causa de inculpabilidad, tiene que ser esencial pero además 

tiene que ser invencible, esto es, que cualquier sujeto que se encuentre en igualdad 

de circunstancias actuaría de idéntica forma, pues de no ser así debe considerarse 

el error como vencible. 

b) "La no exiglbllldad de otra conducta, se refiere a la realización de una 

conducta que se amolda a un tipo legal pero que debido a excepcionales y 

especialfsimas circunstancias que rodean a tal conducta, se refuta excusable esa 

forma de conducta'. 

B profesor Bernabé Luna establece que se presenta cuando habiendo varios bienes 

en peligro y ante la imposibilidad de salvar todos ellos se opta por sacrtticar los de 

menor jerarquía. En torno a esta causa de inculpabilidad, hay quienes la confunden 

· con el estado de necesidad que es causa de fustificación y nos dicen que la no 

exigibilidad de otra conducta, no es otra cosa más que un estado de necesidad 

inculpable. 

Continúa diciendo otro grupo de doctrinarios, nos dicen que la diferencia entre el 

· estado de necesidad y la no exibílidad de otra coducta, está en que el estado de 

necesidad se debe de sacrtticar el bien de menor jerarquía y en la no exigibilldad de 

otra conducta los .bienes son de igual jerarquía, por lo tanto, cualquiera de ellos se 

puede sacrificar. 

Pero la realidad es que la diferencia la encontramos, no en la jerarquía de los 

bienes, sino en la situación 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 situación de peligro, el 

cual puede ser de igual o menor jerarquía. 

En cambio, la no exigibilidad de otra conducta son varios bienes que están en 

peligro y para salvar uno o varios de estos bienes se opta por sacrificar uno o varios 

de ellos, de igual o menor jerarquía. 

e) 'Las eximentes putativas, éstas tienen su fundamento en el error, por lo 

tanto, es una falsa apreciación que se tiene de la realidad que obliga al sujeto a 

actuar creyendo que se encuentra amparado por una causa de justificación, de ahí 

que haya tantas eximentes putativas como causas de justificación y asf tenemos: la 

legítima defensa putativa, el estado de necesidad putativo, el ejercicio de un 

derecho o cumplimiento de un deber putativos, etc. 

d) "El caso fortuito, se presenta cuando el sujeto realiza una conduela lícita 

que produce un resuttado trplco, el cual no es previsible ni ev~able". 

e) "La obediencia jer6rqulca, con respecto a la misma, ya quedó 

determinada cuando se hizo referencia a las causas de justificación". 

Como causas de inculpabilidad en el cielito de Abigeato, se admiten: El error de 

hecho esencial e invencible, la no exigibilidad de otra conducta, los eximentes 

putativos y el Estado de necesidad. 113 

113 Caslellanos Tena. Op. Cil, Págs. 254 a 259. 
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F. Condiciones Objetivas de Punlbilidad y Ausencia de las Condiciones 

Objetivas de Punlbllldad. 

Las condiciones objetivas de punibilidad, se les considera como uno de los 

elementos del delito y se les hace consistir en hechos futuros o inciertos, positivos o 

negativos que son ajenos o externos a la acción del sujeto activo y de los cuales la 

ley hace depender la punibilidad de un del~o. 

Mucho se ha discutido si es un elemento del delito o es accesorio del mismo; Beling 

pretende desaparecerlas del tipo excluyendo de este último todo lo que no es 

abarcado por la culpabilidad del autor. Consiguientemente, son para él 'condiciones 

de la sanción 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 carácter de 

culpabilidad'. 

Edmundo Mezger define las condiciones objetivas de penalidad como: 'Son meros 

anexos deltipo'. m 

Castellanos Tena no considera las condiciones objetivas de punibilidad como 

elementos esenciales del delfo. Si las contiene la descripción legal, se tratará de 

114 Edmundo Mezger, Op. Cit Pág. 307. 
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carácteres o partes integrantes del tipo; si faltan en él, entonces constttuirán meros 

requisitos ocasionales. 

Basta la existencia de un solo deltto sin esas condiciones para demostrar que son 

elementos de su esencia. Muy raros delttos tienen penalidad condicionada. 

Definiendo el mismo autor a las condiciones objetivas de punibilidad como: 

'Aquellas exigencias ocasionalmente establecidas por el legislador para que la pena 

tenga aplicación'. 1t5 

Un ejemplo sería, para que exista la quiebra de una empresa fraudolenta, es 

necesaria la declaración judicial de la quiebra. Por esto es injustificada la tendencia 

que a veces aparece en la bibliografía, de hacerlas objeto de un tratamiento 

especial. 

Las condiciones objetivas de pur.ibilidad en el deltto de Abigeato no son necesarias 

y el deltto en estudio no tiene penalidad condicionada. 

Ausencia de las Condiciones ObJellvas de Punlbllklld. 

La ausencia de las condiciones objetivas efe punibilidad se nevan a cabo ruando no 

existen los elementos accesorios del delno o no tos contempla el tipo penal. La 

dogmática jurídica no está definida en su naturaleza. 

115 Caslellanos Tena, Op. Cit., Pág. 271. 

118 



Respecto al delito que nos ocupa, no se da la Ausencia de las condiciones objetivas 

de punibilidad. 

G. Punlbllldad y Excusas Absolutorias 

La punibilidad para algunos doctrinarios es considerada como elemento esencial del 

delito y para otros, la gran mayorla, es una consecuencia del dellto. 

Pavón Vasconcelos define la punibilidad como: 'La amenaza de pena que el 

Estado asocia a la violación de los deberes consignados en las normas jurldicas, 

dictadas para garantizar la permanencia del orden social". 11s 

Tomando en consideración la definición antes señalada, entendemos por punibilidad 

la amenaza que existe por parte del Estado de imponer, dentro de un mínimo y un 

máximo, una sanción a quien viole el debe jurídico implíctto en la norma. 

El Artículo 24 del Código Penal, referente a las penas y medidas de seguridad, 

establece: 

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

1) Prisión; 

2) Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo en favor de la comunidad; 

116 Pavón Vas<OtlC61os, Op. Cil, PAg. 453. 
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3) Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y de quienes 

tengan el hábito o la necesidad de consumir estupefacientes o psicotrópicos; 

4) Confinamiento; 

5) Prohibición de Ir a lugar determinado; 

6) Sanción pecuniaria; 

7) (Derogado); 

8) Decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito; 

9) Amonestación; 

10) Apercibimiento; 

11) Caución de no ofender; 

12) Suspensión o privación de derechos; 

13) lnhabilttación, desütución o suspensión de funciones o empleo; 

14) Publicación especial de sentencia; 

15) Vigilancia de la autoridad; 

16) Suspensión o disolución de sociedades; 

17) Medidas tutelares para menores; y 

18) Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento illcito'. 

En cuanto a la punibilidad, siendo esta la sanción o castigo que se le impone al 

delincuente y tomando en consideración el transcrito Articulo 24 del Código Penal, 

en donde se establecen las distintas penas y medidas de seguridad, es de hacerse 

notar que las penas principales, por aparecer en la mayorla de los delitos, son en 
slntesls: 

1) La pena de prisión; y 

2) La sanción pecuniaria. 
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La pena de prisión consiste en la privación de la libertad de una persona 

recluyéndola en un centro de readaptación social y que puede ser de una duración 

de tres días a 50 años. 

Lapunibilidad en el delito de Abigeato se encuentra señalada en el Artículo 310.del 

Código Penal para el Estado de México, el cual establece: 

'Se impondrán de dos a nueve años de prisión y de 20 a 700 días de mulla a quien 

cometa el delito previsto en el Articulo anterior'. 

Se impondrán de seis meses a dos años de prisión a quien se apodere de una o dos 

cabezas de ganado menor. 

Si el delito es cometido por más de dos personas, las penas se Incrementarán 

hasta en un tercio más de las señaladas en este artículo. 

Excusas Absolutorias 

Las excusas abosolutorlas constituyen el aspecto negativo de la punibilidad. 

Castellanos Tena nos dice al respecto que: 'Son aquellas causas que, dejando 

subsistente el carácter delictivo de la conducta o hecho, Impiden la aplicación de la 

pena'.111 

117 Op. Cit., Pág. 278. 
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El profesor Bernabé Luna Ramos, establece por su parte: 'Consiste en la remisión 

expresa por parte de la ley, de imponer una sanción a quien realice determinada 

conducta, dejando subsistente el carácter de delito'. 

De acuerdo con las definiciones antes señaladas, la excusa absolutoria consiste en 

el perdón expreso por parte de la ley y este perdón lo otorga por determinadas 

razone.s como pueden ser: por política criminal, por razones de interés 

preponderantes o bien, por mínima temibilidad. 

El legislador establece diversas excusas absolutorias en la ley, encontrándolas 

entre otras en los siguientes casos: por razones de politica criminal; en el aborto 

cuando el embarazo es producto de una violación; en cuanto al Interés 

preponderante se puede senalar el aborto terapeútico; y en cuanto a la mlnlma 

temibilidad, el aborto por imprudencia de la mujer embarazada, también cabe el 

robo de mlnima temibiidad que se presenta cuando el sujeto activo se apodera de 

objetos cuyo valor no exceda de diez veces el salario mlnlmo y lo devuelva antes de 

que tome conocimiento la autoridad. 110 
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CAPITULO 

IV 



ITER CRIMINIS O VIDA DEL DEUTO 

lter Criminis, voz latina que significa "CAMINO DEL DELITO", en materia penal 

equivale a todas las etapas que recorra la acción criminosa, desde su concepción 

en la mente del delincuente, hasta su perpetración material por parte de éste. 

Por lo que podemos entender, la vida del delito comienza desde su ideaci6n hasta 

su agotamiento, es decir, desde que nace en la mente del sujeto la idea criminosa 

hasta qije agota su conducta delictiva. 

Los delitos wlposos no pasan por estas etapas; se caracterizan poique en ellos la 

voluntad no se cirige a la producción del hecho lfpioo penal, sino solamente a la 

realización de la conducta inicial. 

B deltto culposo comienza a vivir con la ejecución misma. pero no puada quedar en 
grado de tentativa, por requerir esta de la realización de ados wluntsiamenle 

encaminados al delito. 

La vida del delno comprende dos etapas que son: 

a) La fase interna o subjetiva; y 

b) La fase externa u objetiva. 

La fase interna está constituida por tres momentos: idea criminosa o ideación, 

deliberación y resolución. 
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La ideación surge en la mente del 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 ahí 

puede surgir la deliberación. 

La deliberación se refiere a la valorización sobre el deltto que se requiere cometer, 

interviniendo los valores morales, religiosos y sociales sobre la idea criminosa. 

Entre el momento que surge la idea criminal y su realización, puede transcurrir un 

corto tiempo según sea el ímpetu inicial de la idea delictiva, depués de haberse 

agotado el conflicto psíquico de la deliberación. 

La resolución, que es el momento en que el sujeto decide llevar a cabo su conducta 

delictiva, pero su voluntad aunque firme no ha salido al exterior, sólo existe como 

propósito en su mente. Pero como no ha salido al exterior su manifestación 

material, no existe infracción juridica en .el más amplio sentido, pues la 

exteriorización no vulnera objetivamente ningún interés jurídico. 

La fase interna no es punible en virtud de que el derecho penal sanciona 

únicamente los hechos realizados, no las ideas. 

Basándose en lo citado por Ulpiano: 'Nadie puede ser penado por sus 

pensamientos·. 119 

La fase externa es la exteriorización de la conducta y termina con la ejecución del 

delito y va a tener tres etapas: manifestación, preparación y ejecución. 

119 Caslellanos Tena cita a Ulpiano, Op. C~ .• PAg.276. 
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La manifestación es el momento en que el sujeto activo externa su pensamiento 

delictivo, cuando proyecta al exterior sus ideas criminosas, pero sólo como idea o 

como pensamiento. Esta manifestación no es sancionable, excepto en el caso de 

amenazas en las que el simple anuncio o manifestación de causar un mal a una 

persona, honor o derechos propios o ajenos integran la figura típica del delito de 

amenzas. 

Es el único caso en que sólo la manifestación de ideas es sancionable, nuestra 

Constitución Política establece como garantía Individual que: "La manifestación de 

ideas no puede ser objeto de ninguna acción judicial o sanción administrativa a 

menos que ataque a la moral, los derechos de terceros, perturbe el orden público o 

provoque algún dellto, Artículo 6'. 

La preparación es la realización de actos en sí mismos ilícitos con el propósito de 

llegar a la ejecución del dellto, ésto se lleva a cabo después de la mantteslación de 

la idea criminosa y la ejecución 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 lícitos y deticluosos, 

no revelan de manara evidente al propósito, la decisión de delinquir ... 120 

La ejecución consista en el momento en el rual el sujeto activo agota su conducta 

para realización del tipo, la fase dentro de la rual el sujeto lleva a cabo todos los 

actos que suponen necesarios para la conducta deiictiva ideada. deliberada, resulta 

120 Castellanos Tooa Femando, Op. Cil, Pág 278. 
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manifestada y preparada. Si se colman y reúnen todos los elementos típicos del 

delito, se estará ante un delito consumado. 

En el delito de Abigeato, la vida del delito se lleva a cabo desde que la persona que 

se apodera del ganado mayor o menor, surge la idea criminosa de realizar la 

conducta delictiva, es decir, desde el mismo momento en que el sujeto tiene la idea 

de delinquir, surgiendo luego la deliberación para seguir con la resolución, es decir, 

cuando decide llevar a cabo la conducta de apoderamiento y termina finalmente con 

la ejecución del delfto para estar ante un delito consumado y abarcar así todas las 

etapas del lter Criminis. 

CONCURSO DE DELITOS 

La ubicación del concurso de delfto, dentro de la sistemática jurídica del Derecho 

Penal, ha sido problema toda vez que los autores alemanes atiguamente la inclulan 

en la teoría de la acción. Modernamente se estima más adecuado incluirla en la 

teoría del tipo, en la pena o bien dentro de las formas de aparición del deltto. 

Rodríguez Muñoz opina que el concurso de· delftos debería, en estricto rigor, 

situarse en la parte relativa a la pena; posición que ha sido tomada por la mayoría 

de los autores de Derecho Penal, incluso en nuestro Código Penal vigente sitúa las 

reglas relativas al concurso del delito dentro del titulo de aplicación de sanciones, no 

pudiendo en esa virtud desconocerse que el concurso es fundamentalmente un 

problema de aplicación de la pena. 
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Se da el concurso de delitos cuando, una persona mediante una o varias conductas, 

produce varios resultados típicos. 

Los problemas del concurso se derivan de las conductas.reiteradamente delictuosas 

de un mismo agente o de los diversos resultados obtenidos a virtud de ella. La 

primera hipótesis que se ofrece, es la unidad de acción y de los resultados; pero 

pueden darse la unidad de acción y pluralidad de resuttados; pluralidad de acciones 

y unidad de resultado, así como pluralidad de acciones y de resultados 

incriminables, todos en cuanto a un mismo objeto. 

La unidad de acción y de resultado es cuando con un solo acto u omisión, se 

produce un solo resultado. Pero también porque integrándose la acción por varios 

actos, se consideran todos como uno solo, por ejemplo, cuando el sujeto activo le 

da a una persona varios golpes con un cuchillo hasta provoca/le la muerte, existe 

pluralidad de acciones pero existe un solo resultado que es la muerte del pasivo y 

estaremos ante la unidad de acción y de unidad de lesión jurídica; siendo lo más 

común en la práctica. 

8 concurso de delitos se divide en: 

a) Ideal 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 lleva a cabo ruando con un solo hecho ejeculado por 

el sujeto activo del dellto, ya sea realizando una cción o con una omisión, se violan 

varias disposiciones penales, por ejemplo, cuando una persona conduce oo 

automóvil en estado de ebriedad, choca en contra de otros vehículos resultando una 
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persona muerta y varias personas lesionadas, saliendo dañados los automóviles; en 

este caso, se estarla ante la presencia de un homicidio, lesiones y daño en 

propiedad ajena, as! como ataques a las vías de comunicación causados mediante 

una sola conduela del agente. O bien, en el caso del guardian encargado de 

efectuar los cambios a las vías de ferrocarril y que por un descuido no realiza la 

maniobra correspondiente y en función de ello chocan dos trenes, lo que provoca la 

muerte de algunos pasajeros o tripulantes, salen lesionadas varias personas y hay 

daños materiales en los dos ferrocarriles; aquf también encontrarfamos los 

siguientes delttos: homicidio, lesiones, dafio en propiedad ajena y ataques a las 

vías generales de comunicación, como resullado de una sola canducta (omisión del 

sujeto activo}. Que da fugar a la concurrencia reiteradamente delictuosa de un 

mismo agente, se llenan dos o más tipos penales y por lo mismo se producen 

diversas lesiones jurldicas, afectándose consecuentemente, varios intereses 

tutelados por el derecho. 

Lo esencial aquí es que el concurso de figuras típicas no se excluye entre si y la 

sanción la dispone el Artículo 18 del Código Penal vigente, el cual reza: 'Existe 

concurso ideal cuando con una sola conducta se comenten varios delitos. Existe 

concurso real cuando con pluralidad de conductas se comenten varios delitos'. 

Concurso reál o material, también denominado delito continuado, supone varios 

hechos independientes constitutivos cada uno de ellos de un delito. 8 delito 

continuado requiere para su formación: 

a) Unidad del tipo básico y del bien jurídico lesionado; 

b) Homogeneidad en las formas de ejecución; 

e) Conexidad temporal adecuada; y 
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d) En los ataques contra bienes jurídicos, eminentemente personales, como 

vida, cuerpo, libertad, honestidad, se requiere identidad de la persona ofendida. 

Cuando hay pluralidad de acciones parciales que concurren entre todas a integrar 

un sólo resuttado, se le denomina delito contínuo, pues lesiona el mismo bien 

tutelado por el Derecho Penal. 

Pessina define al delito conlínuo como la: 'Repetición de actos criminosos 

constitutivos de delito y distintos entre sf, pero unidos en una sola conciencia 

delincuente porque van dirigidos al cumplimiento de un mismo propóstto 

criminoso'. 121 

Castellanos Tena define al delito continuado asf: 'Se considera, para los electos 

legales, deltto continuo aquel en que se prolonga sin interrupción, por más o menos 

tiempo, la acción o la omisión que lo constituyen'. 122 

Por nuestra parte, consideramos al delito continuado como: aquel en que el sujeto 

activo del delito realiza diversas conductas independientes entre sí y produce un 

solo ilícito, alectando un solo bien jurfdico tutelado por el Derecho. 

El Código Penal vigente establece en su Articulo 19, al deltto continuado: 'No hay 

concurso cuando las conductas constituyen un delito continuado'. 

La penalidad de los delttos en concurso lo prevea el Código punitivo en el A_rtfculo 

121 PavónVasconceloscitaaPesslna,Op.Cit., Pág. 461. 
122 Castellanos Tena Femando, Op. Cit, Pég. 138. 
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64 indicando: "En caso de concurso ideal, se aplicará la pena correspondiente al 

deltto que merezca la mayor, la cual podrá aumentar hasta en una mitad más del 

máximo de duración, sin que pueda exceder de las máximas señaladas en el titulo 

segundo del libro primero·. 

"En caso de delito continuado, se aumentará hasta una tercera parte de la pena 

correspondiente al delito cometido'. 

El concurso de delitos en el delito de Abigeato no se lleva a cabo ya que el tipo 

penal de dicho delito sólo admite con una conducta {el apoderamiento del ganado) y 

un solo resultado; asimismo, consideramos que el delito de Abigeato si puede ser 

un delito contínuo ya que el mismo sujeto activo puede apoderarse de ganado 

mayor o menor en diferentes conductas independientes pero que producirán un solo 

delito, es decir, el Abigeato. 

CONCURSO DE PERSONAS 

Concurso de personas llamadas también la participación delictuosa, esta figura es 

tan antigua como el delito; las más viejas legislaciones la aceptaron, en donde 

varios hombres, con actividades iHcitas, pueden infringir una norma penal, dándose 

unidad en el delito con concurso de sujetos. 

La mayoría de los delitos requiere para su ejecución la conducta delictiva de un 

solo Individuo, como excepción 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 realización de un ilícito con actos encaminados a 

realizarlo, sin que se precise que todas ellas verifiquen la acción constitutiva del tipo 

legal: es suficiente que haya hecho algo para su producción, que con su conducta 

favorezca la perpetración del hecho delictivo. 

Raúl Carrancá y Trujillo cita a Garrara, el que distinguió entre autores principales y 

acceso.rios: 'Autor principal es sólo el que concibe, prepara o ejecuta el acto físico 

en que consiste la consumación del delito; y cuantos más le den vida en todos 

aquellos grados, tantos más serán los autores principales, todos los demás son 

delincuentes accesorios'. 123 

Esta distinción precisa es suficiente y generalmente aoeptada, entendiendo que los 

dellcuentes accesorios no son otros que los secundarios o cómplices y que tos 

varios autores principales son los denominados por ellos coautores. 

Ignacio Villatobos dioe: "La copartlclpaci6n es la cooperación eventual de varias 

personas en ta comisión de un delito que podrla ser consumado sin la intervención 

de todos aquellos a quienes se considera participes'. 124 

Castellanos Tena nos dioe que la participación 'Consiste en la voluntaria 

cooperación de varios individuos en la realización de un defüo, sin que el tipo 

requiera esa pluralidad'. 125 

123 Carranc.\ y TIUJ'illo cita a Carrala, Op. Cil., PAg. 591. 
124 Villalobos Ignacio, Op. Cil, Pilg. 233. 
125 Caslellanos Tena Femando, Op. Cit. PAg. 283. 
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A nuestro criterio, consideramos que el concurso de personas partícipes en un acto 

delictuoso es aquel en que varios individuos - más de una persona - llegan a un 

convenio de cometer algún ílfcito que no requiere para su perpetración a varias 

personas para cometerlo. 

Como se ha visto, la participación precisa de varios sujetos que encaminen su 

conducta hacia la realización de un delao, el cual se produce como consecuencia de 

su intervención. 

En la participación existe un autor principal o Intelectual que es el que concibe, 

prepara o ejecuta el acto delictuoso; en cambio, los delincuentes accesorios o 

cómplices son quienes indirectamente cooperan para la producción del delito. 

Los sujetos activos de la participación son: 

a) Autor; 

b) Autor intelectual; 

e) Autor material; 

d) Coautor; y 

e) Cómplice. 

a) Autor: 'Es el sujeto que produce la causa eficiente para la ejecución del 

dellto, realiza conducta fisica y pslquicamente relevante, asf también se le 

denomina al sujeto que cometa un delito'. 

b) Autor Intelectual: 'Es el sujeto que aporta elementos pslquícos, 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 física corpórea 

para la realización del hecho típico, con conocimiento y voluntad'. 

el) Coautor: "Es el agente que junio con otros_ sujetos, llevan a cabo la 

conducta illcita para ejecutar el_ delito". 

e) Cómplice: "Son todos aquellos sujetos que prestan un auxilio o realizan 

una actividad indirecta pero útil para la comisión de un delito'. 

El articulo 13 del Código Penal vigente para el Distrito Federal, regula la 

participación de la siguiente manera: 

Son responsables de los delitos: 

1) Los que acuerden o preparen su realización; 

2) Los que lo realicen por si; 

3) Los que lo realicen conjuntamente; 

4) Los que lo llevan a cabo sirviéndose de ot!O; 

5) Los que determinen intencionalmente a otro a cometerlo; 

6) Los que intencionalmente presten ayuda o auxilien a otro para su 
comisión; 

7) Los que con posterioridad a su ejecución auxilien al delincuente en 

cumplimiento de una promesa anterior al delito; y 

B) Los que intervengan con otros en su comisión aunque no conste quién di 

ellos produjo el resultado. 
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Como se puede observar, el Artículo citado hace referencia a todos los grados de 

participación para la comisión de un delüo y en consecuencia se dice que la 

participación debe constituir siempre una circunstancia agravante para los 

participantes de ilfcito penal. 

Por lo que respecla al dellto de Abigeato, consideramos que sí se lleva a cabo el 

concurso de personas. Asimismo, en este deltto se pueden dar todos los grados de 

participación. 

EL DEUTO DE ABIGEATO COMO UNA MODALIDAD DEL ROBO 

Intencionalmente se dejó este punto del trabajo presentado al final, ya que 

previamente se ha estudiado el dellto de Abigeato, por lo cual teniendo ya esos 

conocimientos, se puede hacer una pequena comparación entre el deltto que nos 

ocupa y el deltto de robo, así podemos decir primeramente que basándonos en lo 

establecido en el Código Penal vigente para el Distrito Federal, nos dice que el 

dellto de robo es 'Artículo 367. Comete el deltto de robo: el que se apodera de una 

cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que puede 

disponer de ella con arreglo a la ley'; y por otra parte, nos dice el Código Penal para 

el Estado de México con respecto al delüo de Abigeato 'Artículo 309. Comete el 

delito de Abigeato el que se apodere de una o más cabezas de ganado mayor, sea 

bovino, equino, asnal o mular; o de tres o más cabezas de ganado menor sea 

porcino, ovino o caprino, sin consentimiento de quien legalmente puede disponer de 

ellos. 



Tomando lo anterior, podemos decir que ambos delitos se basan en el 

apoderamiento, el delito de robo de una cosa ajena mueble, mientras que el dellto 

de Abigeato de una o más cabezas de ganado mayor o tres o más cabezas de 

ganado menor. Asimismo, su diferencia consiste precisamente en el objeto de 

apoderamiento, es decir, mientras que el robo e basa en la 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 otro delito son 

muchas. 

Asl, decimos que el sujeto activo en ambos delitos puede ser cualquier persona;, 

por lo que respecta al sujeto pasivo del dellto, éste será en ambos casos la persona 

que áisponga de los objetos o animales robados; el bien jurídico protegido en ambos 

casos será el patrimonio de la persona alectada; con respecto al objeto material, 

éste será el delito de robo la cosa ajena mueble que sea robado, mientras que en el 

Abigeato será el ganado, ya sea mayor o menor. 

La conducta, como ya se dijo antes, en ambos delitos será el apoderamiento y el 

resultado para los dos delitos será la disminución del patrimonio para la persona 

afectada. 

Así podemos decir que, a nuestro criterio, ambos delitos se asemejan en casi todos 

sus aspectos, diferendéndose sólo en una cosa que es el objeto material, razón por 

la cual en este pequeno trabajo se hace dicha comparación. · 
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CONCLUSIONES 

PRIMERA. El delito es una consecuencia lógica de la convivencia entre los 

hombres; es decir, si se produce dentró de la sociedad se dice que el delito es un 

acto culpable, la lesión de un derecho protegido es un acto u omisión que sancionan 

las leyes penales, como lo afirma nuestro Código Penal de 1931, por el cual 

podemos decir que el delito es una conducta típica que destruye la convivencia 

pacífica de los individuos. 

SEGUNDA. Abocándose al tema de este trabajo, es decir, al estudio del dellto 

de Abigeato, podemos decir que este delito es tan antiguo como la humanidad y que 

en épocas pasadas era castigado más severamente que en la actualidad. 

TERCERA. El delilo de Abigeato se encuentra dentro de los llamados delitos 

patrimoniales y podemos afirmar que se encuentra contemplado en casi todos los 

ordenamientos legales y de los dilerentes países, como un delito autónomo. 

CUARTA. Se habla de un dr.llto autónomo porque tiene todos los 

elementos necesarios para serlo o incluso el nombre de Abigeato nace desde el 

Derecho Romano, donde era considerado un dellto infamante por la Importancia que 

tenía en esos tiempos el patrimonio formado por el ganado. 

QUINTA. Su requisito de Procedibilidad será la denuncia excepto los casos 

previstos en el Artículo 306 del Código Penal para el Estado de México, el cual 

manifiesta que: 'El robo cometido por el suegro contra un yerno o nuera, por estos 

contra aquel, por el padrastro contra su hijastro o viceversa, o entre parientes 
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consanguíneos hasta el cuarto grado, o entre concubínos, produce responsabilidad 

penal pero no se podrá proceder contra los inculpados sino a petición del agraviado. 

SEXTA. El Artículo 309 del Código Penal para el Estado de México sólo 

establece para dar por consumado el delito de Abigeato el 'apoderamiento' más no 

existe un agravante o atenuante a la pena si existiera violencia física o moral o no, 

como sucede en el delito de robo. 

SEPTIMA. Asimismo, no se toma en cuenta para la penalidad del deltto de 

Abigeato, el monlo de lo robado como sucede en el robo, as!, en este deltto será la 

misma pena para quien robe un burro común y corriente, que para quien robe un 

caballo pura sangre, aún cuando el valor de cada uno de ellos sea de una gran 

diferencia. 

Of:fAVA. El deltto de Abigeato no hace distinción alguna en cuanto a 

los animales que se encuentren en campo abierto o en espacios de quien sea el 

legitimo propietario del ganado, no asf en el robo que protege la casa habttación e 

incluso el vehfculo particular. 

NOVENA. El único caso en el que el deltto de Abigeato no será sancionado 

es el previsto por el Artículo 305 del Código Penal para el Estado de México que 

reza: 'No se sancionará el robo cometido por un ascendiente contra su 

descendiente o por este contra aquel, o por un cónyuge contra otro. Si además de 

las personas de las que hable este Artículo tuviera intervención en el robo alguna 

otra, no aprovechará a ésta, la excusa absolutoria pero para castigarla se necestta 

que lo pida el ofendido' y como podemos ver, nuevamente aparece la querella como 
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requisito de procedibilidad siendo este Artículo aplicable tanto para el robo como 

para el Abigeato. 

DECIMA. El Artículo 311 del Código Penal para el Estado de 

México establece la penalidad para el deltto de Abigeato y sólo prevea dos casos 

para que Ja pena se disminuya o incremente y estas serán: Para disminuir que el 

apoderamiento sea de una o dos cabezas de ganado menor y para incrementar será 

la participación de dos o más personas al cometer el delito. 

DECIMO PRIMERA. El Artículo 311 del Código Penal para el Estado de 

México establece en cuatro fracciones otras conductas, las cuales constituyen 

Abigeato y que son castigadas de dos a nueve años de prisión y de veinte a 

setecientos días de multa, mencionando este Artículo que: 'Se impondrán las 

penas previstas en el precepto anterior, a quien: 

1) Cambie, venda, . compre, comercie, transporte o encubra de 

cualquier forma animales, carne en canal o pieles a sabiendas de que son 

productos de Abigeato. 

2) Altere o elimine las marcas de animales vivos o pieles; 

contramarque o contraseñe sin derecho para ello. 

3) Marque o señale animales ajenos, aunque sea en campo propio. 

4) Expida certificados falsos para obtener guías simulando ventas o 

haga conducir animales que no sean de su propiedad sin estar debidamente 
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autorizado para ello o haga uso de certificados o guías falsificadas para cualquier 

negociación sobre ganado o pieles. 

DECIMO SEGUNDA. A través de los tiempos, el delito de Abigeato ha 

perdido importancia pero sigue conservando su autonomía como deíito. 

DECIMO TERCERA En nuesiro país, es considerado como dellto 

autónomo en todos los Estados de la República, no así en el Distrito Federal ya que 

es considerado sólo como una modalidad del robo. 

DECIMOCUARTA. En nuestro particular punto de vista, deberla 

considerarse en el Distrito Federal como un delito autónomo, ya que tiene todos los 

elementos para serlo, además de que sí existen partes dentro del Distrito Federal en 

las que hay ganado principalmente en las delegaciones de Milpa Alta, Tláhuac, 

Tlalpan, etc. 

DECIMOQUINTA. Asimismo, se observó que el Código Penal para el 

Estado de México debería considerar ciertos aspectos de este dellto como lo son las 

atenuantes o agravantes de la pena en los casos previstos en los anteriores puntos, 

así como el monto de valor del animal en cuestión a fin de una mejor valoración del 

dellto para el juzgador. 
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