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PROLOGO

La sustentacién de la Sociedad en que vivemos es, y
debe ser, motivo principal de preocupacién para el ciudadado.

Todo Hombre tiene la obligacibén de velar, dentro --
del marco de sus posibilidades., por los intereses de la comu-
nidad a que pertenece.

A nivel universitario, ésta preocupacién y ésta - -
obligacién, adquieren especial realce; puesto que el indivi--
duo que tiene la fortuna de abrevar en las fuentes del saber,
no tiene mis camino que el de aplicar sus conocimientos y es-
fuerzos en beneficio de sus congéneres aiin a costa de sus pro
plos intereses.

Toca a las nuevas generaciones, acontinuar la lucha
por el saber, de las presedentes; bien sea ampliéndolo, 6 - -
bien encauzindolo por las vias de su mejor aplicacién. El es-
tudio y l1a preparacién moral e intelectual y deben ser el fini
co denominador comiin de la generacidén germinante del momento.

Como miembro de ella, hago mias sus preocupaciones-
y sus obligaciones; l1a presente Tesis Profesional constituye,
mi primer aporte.

Esta que no es mis que un modesto trabajo intelec--
tual; esta llena de propositos evolucionales, de inquietudes,
de anhelos, de impetu, pero tambien llena de tonterias.

me doy cuenta de que aifin no estoy a tiempo de reali
zar cosas mds valiosas, mas (tiles; lo que yo quiera. Pero --
conduciendome con la verdad, seguird bregando y estudiando pa

ra hacerlo.



Si estudiando; y estudiando el Derecho, por que -~ -
creo irmemente en el, como Ginico medio para lograr la convi--
vencia perfecta.

Va pues, en el presente (trabajo), mi mejor esfuerzo
actual.



I.- CONCEPTO.

La sociedad constituye la forma mads perfecta de conviven
cia establecida por el Hombre, esta convivencid estd por
normas establecidas por la misma sociedad, a esto pode--
mos agregar que para poder incrementar dicha convivencia
debemos respetar las normas de cardcter soclal, religio-
80 y juridico y misma que al desplegar nuestra conducta-
podemos infringir dichas normas.

Coexistentes al Derecho, manifestaciones de orden distin
tas se orientan hacia el mismo objetivo, verbigracia la-
moral y la regligidn, distinguiéndose sin embargo, del -
primero en varios puntos, destacando entre ellos al gue-
se refiere al aspecto de su coercibilidad, pues mientras
el Derecho con base en el acuerdo implicito o expreso --
del grupo tiene la posibilidad de punir los comportamien
tos socialmente negativos, las otras notificaciones de -
orden referidas carecen de esta posibilidad cuando su es
piritu es quebrantado. »

Asimismo surge la diferencia por cuanto a la denominaci-
é6n de los comportamiento negativos, pues mientras por --
ejemplo, dentro de la religién reciben el nombre de peca
dos; en el campo de la ciencia legal reciben el de deli-
to, que es precisamente el motivo esencial de nuestro esg
tudio.

El concepto legal delito, "Deriva del supino delictum --
del verbo delinquere a su vez compuesto de delinquere-de
jar, y el prefijo de, que en connotacién peyorativa se -
toma como lingquere viam o rectam viam: dejar o abandonar
el buen camino".

El1 Derecho Romano pilar fundamental de nuestro sistema -
legal concibié por vez primera la distinecidn a que aprip

risticamente.



te hemos pretendido hacer alusién entre delito formal y na-
tural; denominindoles "Delicta mala in se" y "Delicta mala
guia prohibita", refiriéndose en primer término a las mani-
festaciones humanas de conducta contrarias a la moral y a
los sentimientos de cardcter altruista; y en su segunda par-
te a aquellas lesivas de valores socialmente protegidos y

por ende, suceptibles de punicidén por las leyes humanas.

Ahora bien, y adin cuando pudiécemos decir que se tiene ya
un concepto de delito; nos encontramos con que en un plano
.estrictamente material, que es precisamente el unico donde
éste aparece, es casi tarca imposible pretender formular
una calificacién estitica ¢ inalterable del mismo; debién-
dose esto a que el delito es producto directo de la reali-
dad, y especificamente de la realidad que los pueblos viven
¥, por ende, al modificarse ésta emn razén de la natural e
inevitable evolucién de los mismos, se modifica también el
concepto que en un momento dado se tenga de delito como
conducta antisocial; pudiendo muy bien perder o adquirir
tal cardcter de acuerdo a la realidad histérica, social o

juridica del grupo que en concreto deba conceptunarlo.

Al respecto, Luis Jiménez de Asda nos dice que el delito a
través de la historia... "Siempre fue una valoracidn juri-

dica, por eso cambia con ella". (2)

Tomando en consideracidn los clementos que a nuestro juicio
son lo suficientemente constantes en la aparicién material
del delito, e incursionando profanamente en los terrenos de
la Filosofia del Derecho, nos atrevemos a esbozar el parti-

cular concepto gque de él tenemos.

(2) Jiménes de Asita, Luis. La Ley y el Delito.
Edit. Hermes, Buenos Aires, 1978 pdg. 72.



Delito es la manifestacién humana de voluntad (activa u\omisi~
Ava, lesiva o atentatoria de la convivencia socialmente cons-
tituida, en sus valores materiales o espirituales, mediante la
infraccidén de pautas de conducta predeterminadas en contrario,
reglamentadas y sancionadas por el Estado, a través del Dere-
cho en funcidn de salvaguardar los intereses colectivos otor-
gados al mismo por ¢l acuerdo implicito o expreso del grupo

social.



ITI.~ ESCUELAS PENALES QUE LO TRATAN

Situados ya dentro- del campo estricto de la ciencia (legal)
encontramos que las primeras wmanifestaciones técnica en cami-
nadas a lograr un concepto real de delito, las constituyen
las llamadas Escuelas Penales destacando como mias importantes

las siguientes:

1.- Ecuela Clisica
2.~ Escuela Positivista

3.- Escuelas Eclécticas.

1.- Escuela Cldsica. Esta Escuela curiosamente recibié la de-
nominacién de Clisica, de uno de sus detractores querien-
do significarla como la obsolcta en su tiempo. En reali-
dad es una de las corrientes penales mis trasceandentes.

Su sistemidtica se debe a Francisco Carrara, principal ex-

positor de la misma.

Francisco Carrara (1805-1888), sucesor en la catedra de Dere-
cho Penal en la Universidad de Pisa, de Giovani Carmignani
(1768-1847); sistematiza y perfecciona hasta su dGltima expre-
5ién el pensamiento cientifico penal iniciado a partir de la
obra de Beccaria, por pensadores de la talla de Manuel Kant
(1724-13804), giadomenico Romagnosi (1761-1835), Federico He-
gel (1770-1831), Pablo Juan Ansclmo Von Feuerbach (1775-1833)
Pellegrino Rossi (1787-1848), Carlos David Augusto Roeder (18
06-1879), y el mismo Carmignani.

Este trascendental penalista formula una definicidén de delito
que hasta nuestros dias sigue teniendo un indiscutible valor
¥ que por contener y agotar en ella el espiritu de la corrien-
te penal de referencia, tomaremos como prototipo para el and-

lisis de la misma.



"Delito es la infraccién de la ley del Estado, promulgada pa-
ra proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un
acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmente im-

putable y politicamente dafioso". (3)

Analiticamente, hallamos que Carrara deslinda claramente al de
1ito de cualesquier otro tipo de manifestacién humana de vio-
lacién al orden socialmente constituido, es decir, consideran
dolo como un ente juridico puro y simple. Conceptiia asimismo
al delito como una figura perteneciente en excluisva al mundo
fiactico, distinguiéndolo con esto de todo tipo de manifesta-
ciones probables de conducta como son los deseos y las inten-
ciones, implicando con ello que sélo los actos humanos de

aparicidn material son suceptibles de tal calificativa.

Apunta ademis, adelantindose y con mucho a la ciencia penal
de su tiempo, las dos formas principales que materialmente
puede adoptar la voluntad para su exteriorizacién. Concep-
tia a los ilicitos como resultado directo del discernimiento
basado en el libre albedrio, implicindoles por ende, la impu-

tabilidad intrinseca o moral.

En forma especial resalta la trascendencia social del delito,
dando cabida justificada por tal causa, a la sancién que en

contrapartida corresponde al grupo social.

En concreto, podemos decir quec esta doctrina gira sobre un eje
especificio, la voluntad o libre albedrio humano, generando en
conseccuencia, los conceptos de igualdad, imputabilidad y res-
ponsabilidad social; analizados a la luz del método de deduc-

tivo, o como le denomina Jiménez de Asitia, légico abstracto.

(3) Carrara, Francisco. Programa del Curso de Derecho Penal.
Parte General Tomo I Edit. Palma
Buenos Aires 1977 pariagrafo 21 P.60.



2.— Escuela Positivista. Esta corriente cientifico penal
viene a ser la contrapartida técnica de la anteriorg aidn
cuando sus expositores partieron de las misma pararformular
sus tesis. Destacan dentro de la Corriente Positivista, Cé-

sar Lombroso, Enrique Ferri y Rafael Garéfalo.

La directriz fundamental de esta tendencia sec orienta a de-
mostrar la inexistencia del libre albedrio humano, conside-
rando en tal razén al delito, como un fendmeno natural de ine-
vitable aparicidén. Lombrosoc 1llega al extremo de afirmar que
existen seres humanos fatalmente impedidos a delinquir, ya que
los mismos orgidnicamente estin dispuestos a ello por causas
anormales hereditarias; Enrique Ferri acorde con esta teoria
s86lo la amplia con causas de caracter medio-ambiental; dicien-
do que las disposiciones orginicas congénitas del delincuente,

afloran mis ripidamente en medios determinados.

Rafael Garéfalo por su parte, y sin apartarse del anterior
criterio sociolégico, distingue juridicamente entre delito
natural y legal, conceptiando al primero como "la vieolacidm

de los sentimientos altruistas de piedad y de probidad, en la
medida media que es indispensable: para la adaptacién del in-
dividuo a la colectividad". (4) Y al segundo como la activi-
dad humana que; contrariando a la ley penal, no es lesiva de
aquellos sentimicntos. .A éste dltimo lo comsidera como delito
artificial preponderando su concepto sociolégico, pues para
é1, lo fundamental del concepto reside en la oposicidén a las

condiciones bdsicas indispensables de la vida gregaria.

Sintéticamente, exponemos las caracteristicas fundamentales de
la Escuela Positivista:
(4) Castellanos Tena Fernando. Lincamientos Elementales de

Derecho Penal. Edit. Porria,
S.A. México (1982) pdg. 62.



a) Negacidn del libre albedrio humano. El1 delincuente es un anor-
mal, el delito es tan sélo un sintoma revelador de su pe-
ligrosidad.

b) El delito es, por ende, un fendmeno de cardcter natural;

inevitable y clinicamente previsible.

c) En tal virtud, la Socicdad debe defenderse; importando
mis para tal efecto, la prevencién que la represidén de los
delitos.

d) Las penas deben ser impuestas en razén de la peligrosidad
del autor y no del delito en si.

e) Siendo fundamental en esta corriente, la experiencia y la
observacidn de los fendmenos naturales, el método adecuado

a la misma es el inductivo. (5)

3.~ Escuelas Eclécticas, ccomo su nombre lo indica, las escue-
las penales con esta tendencia, no son mis que resultantes de
la conjuncién de las dos anteriormente citadas.

Las mis importantes se localizaron en Italia y en Alemania;
recibiendo el nombre de Escuela del Positiviswo Critico o Ter
za Scuola, la que sc desarrolld en el dmbito geogrifico de-
signado en primer término y, Escuela Sociolégica o Joven es-

cuela, la desarrollada en el segundo.

La Escuela del Positivismo critico o Terza Scuola recibié es-
ta denominaicén en razén del orden cronoldégico de aparicién
con relacién a las dos originalmente citadas. Su principal
exponente fue Bernardino de Alimena, gquien dentro de su pos-
tura ecléctica admite los siguientes clementos de una y otra

de las multicitadas corrientes penales.

(5) Castellanos Tena, Fernando Lincamientos Elcmentales de
. Derecho Penal. Edit. Porria,

S.A. México (1982) pig. 64



De la Clisica toma ¢l principio de la imputabilidad, haciendo
la distincién entre imputables ¢ inimputables; toma ademis,

el principio de la responsabilidad moral.

De la Positivista recoge la negacién del libre albedrio; la
concepcidén del delito como fendmeno individual y social; ad-
mite el estudio cientifico dcl delincuente y por iiltimo se
acoge al sistema de andlisis del método inductive, considerdn-

dolo como el idéneo para el fin perseguido.

El distinguido jurista Eugenio Cuello Caldén, resume en tres

puntos los principios bidsicos de esta corriente:

a) Imputabilidad basada en la dirigibilidad de los actos del

hombre.
b) La naturaleza de la pena radica en la coaccién psicolégica.

c) La pena tiene como fin la defensa social. (6)

Por lo que hace la corriente ecléctica alemana denominada Es-
cuela Socioldgica o Joven Escuela, tenemos que su miximo ex-
ponente fue Franz Von Liszt, quien sostiene quc el delito no
es s6lo producto del arbitrio humano, sino que tambiémn es re-
sultante de factores de caricter social, econdmico, fisico,
etcétera. Para este autor, en concreto, el delito es producto
del actuar humano voluntario condicionado, sin embargo, por

elementos de tipo medio-ambiental.

Luis Jiménez de Asitia considera a esta corriente como ecléctica
en virtud "de su dualismo, al utilizar métodos juridices por
un lado y experimentales por el otro; por su concepcidn del de
lito como entidad juridica y como fenémeno natural; por su
acepcién de la imputabilidad y del estado peligroso y, en con-
(6) Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal. Tomo I Parte General

Edit. Naciomal , S.A. Méx. (1980) .
pag. 103.



concepto de delito plasmado de nuestro Cédigo Penal vigente,
al decir en su articulo 72: "Delito es el acto u omisién que

sancionan las leyes penales”.

La nocidn Juridico Substancial, por su parte y en contraposi-
cidén técnica a la mencionada en primer término; posibilita al
estudioso del Derecho al anilisis 1légico y dialéctico del de-
lito* permitiéndole penetrar con ello en su esencia real a
‘través del estudio y anilisis sistemdtico de sus elementos
fundamentalmente conformantes, sin apartarse con esto en abso-

luto, del hecho que su unidad conjuntal supone.

Tres son los sitemas principales dentro de esta corriente, pa-

ra llegar al fin descrito:

a) Sistema Unitario o Totalizador
b) Sistema Analitico o Atomizador

c) Sistema Sintético.

El sistema denominado Unitario o totalizador, conceptia técni-
camente al delito cn funcién de su unidad, es decir, indivisi-
ble para el efecto de su estudio; debiéndose realizar éste en

tal supuesto. El conocimiento del delito debé lograrse median
te el andlisis del conjunto y no de sus partes, pues "Su ver-

dadera esencia, la realidad del delito no esta en cada uno de

sus componentes; y tampoco en la suma de los mismos sino en

el todo y en su inkjtfinseca unidad y que s6lo mirando al de-
lito bajo este perfil, es comprender su verdadero significa-

do". (7)

El distinguido Maestro Fernando Castellanos Tena, en relacidn,

asienta: "Segin la corriente unitaria o totalizadora, el deli-

(7) Antolisei, Francesco. Manuale di Diritto Penale. Paarte
Generale 3a. Edic. Milano. 1955
pig. 143.
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secuencia, de las penas y de las medidas de seguridad".
IV.- PRINCIPALES TEORIAS QUE LO ESTUDIAN

Ubicados ya por complecto dentro del plano técnico juridico mo-
derno, y de acuerdo a la sistemidtica de nuestro estudio; co-
rresponde analizar a continuacidén las principales nociones le-
gales actuales dirigidas a lograr la conceptuacién académica

exacta del delito.

Fundamentalmente son dos las que existen:

1.~ Nocidén Juridico Formal.

2.- Nocién Juririco Substancial.

La primera de las citadas tiene como punto central de su estu-
dio a la Ley en si misma; orientindose técnicamente en pos del
sistema formalista, como uUnico camino para llegar al conoci-
miento real del delito. su basamento ideoldgico deviene del
multicitado axioma latino "Kullum crimen sine lege"; preponde-

ra asimismo el aspecto punitivo en el estudio de los ilicitos.

En otras palabras, el delito para esta nocién forma lista, no
es mds que el conjunto real de los presupucstos de la pena y
por ende, su estudio no s8d6lo se conforma a aquel sino que se

condiciona a través de esta.

Tal concepcién sin dejar de ser valiosa, provoca la limitacién
académica del estudio, la reduccién del campo de andlisis; pues
al estudiar a la ley y al delito como figuras puramente forma-
les, en realidad no se penetra a su verdadera esencia, queddn-

dose tan sdélo, en la fase de su estudio exterior.

Pefinicidén ejemplo dec la refcrida corriente, se presenta en el



concepto de delito plasmado de nuestro Cddigo Penal vigente,
al decir en su articulo 72: "Delito es el acto u omisién que

sancionan las leyes penales™.

La Nocidén Juridico Substancial por su parte y en contraposi-
cién técnica a la mencionada en primer término: posibilita
al estudioso del Derecho el anilisis 1légico y dialéctico del
delito; permitiéndole penetrar con ello en su esencia real a
través del estudio y anilisis sistemitico de sus elementos
fundamentalmente conformantes, sin apartarse con esto en ab-

soluto, del hecho que su unidad conjuntal supone.

Tres son los sistemas principales dentro de esta corriente,

para llegar al fin descrito:

a) Sistema Unitario o totalizador
b) Sistema Analitico o Atomizador

c) Sistema Sintético

El sistema denominado Unitario o Totalizador, conceptida téc-
nicamente al delito en funcién de su unidad, es decir, indivi-
sible para el efecto de su estudio; debiéndose realizar éste
en tal supuesto. El conocimiento del delito debe lograrse
mediante el andlisis del conjunto y no de sus partes, pues

"su verdadera esencia, la realidad del delito no estid en ca-
da uno de sus componentes; y tampoco en la suma de los mismos
sino en el todo y en sus intrinseca unidad y que sélo mirando
al delito bajo este perfil, es posible comprender su verdade-

ro gignificado". (7)

El distinguido Maestro Fernando Castellanos Tena, en relacién

aBienta: "Segin la corriente unitaria o totalizadora, el delito

(7) Antolisei, Francesco. Minuale di Diritto Penale, Parte Generale:

3a. Edic. Milano. 1955 pdg. 143.



no puede dividirse, ni para su estudio, por integrar un todo

orginico, un concepto indisoluble”. (8)

El sistema Analitico o Atomizador, opuesto al anterior, condi—‘
ciona el estudio del delito a un andlisis fragmentario del mis
mo; desmembrindolo en los elementos que le sean fundamentales,
sin negar en modo alguno su unidad substancial y juridica; Pe-
trocelle al respecto apunta que el sistema analitico no es en
modo alguno la negacidn de la unidad, ya que tan sélo es un
medio para llegar a ella; consideando absurda la concepcién
unitaria que no tenga por base consideraciones de caricter

analitico. (9)

El estudio particular de los elementos constitutivos del deli-
to, trae como consecuencia légica el conocimiento del todo.

El problema que ha surgido dentro de esta corriente, que a
nuestro juicio es la adecuada para el fin perseguido, es la
controversia respecto del nﬁmero de clmentos due en realidad
conforman a los ilicitos penales; surgiendo en tal virtud,
teorias que van desde considerarlo integrado por dos clcmentos

(Teoria bitémica), hasta siete de cllos (Heptatdmica)

Definiciones ejemplo de algunas de ellas son:

Edmundo Mezger: "Delito es la accién tipicamente antijuridica

y culpable.” (Cuatro elementos; Tetratémica).

(8) Lincamientos Elementales de Derecho Penal.
Edit. Porriia, S.A. México 1982, pag. 121.

(9) Petrocelle, Biagio. Pincipi di Diritto Penale, Tomo I
3a. Edic. Napoli, 1950 pag. 256.



Eugenio Cuello Calén: "Delito es la accidn humana antijuridica

tipica, culpable y punible." (Cinco clementos; Pentatémica)

Luis Jiménez de Asiva: "Delito es el acto tipicamente antijuri-
dico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de
punibilidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién

penal." (Siete elementos; leptatémica)

Por lo que se refiere al Sistema Sintkético, y adn cuando no
es una corriente de la importancia de las dos anteriores, en-
contramos que consiste fundamentalmente en el estudio del de-
lito desde ¢l punto de vista orginico en general, analitice y
funcional, es decir, conceptiiandolo en principio en su coajun-
to, analiticamente en cada uno de sus elementos conformantes y
sinté ticamente en cuanto a la organizacidén de éstos; integrdn
dose reciprocamente como se ve, las concepciones antes citadas

en funcién de una sintesis del conjunto.

Desmembrindolo en fases, lo podemos concluir de la siguiente

forma:

1.- Fase inicial o de observacidén y estudio genérico del con-

junto a estudio. .

2.- Fase intermedia o de andlisis por medio de métodos compa-

rativos, deductivos, ctcétera.

3.- Fase final o sintética.

Por nuestra parte, y para el efccto de articular el presente
estudio mediante el seguimienjto de una directriz técnica ade-
cuada; dentro de las Nociones, Sistemas y Teorias expuestas,
nos adherimos sin reserva, cn primer término a la Nocién Juri-
dico Substancial del delito, dentro de ella al Sistema Anali-
tico o atomizador y por Gltimo, a la teoria Tetratémica; con-

forme a la cual analizaremos al Tipo penal materia de estudio.
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Con la mira de abundamiento en la sistemidtica elegida a conti-
nuacién se amplia c¢l estudio de los postulados de la Teoria

Tetratémica, explicando también en forma somera, la Dogmitica
Juridico Penal, por considerarla el método idéneo para la ex-

posicién deseada.
V.- TEORIA TETRATOMICA.

La teoria Tetratémica fue elaborada por el profesor alemin

Edmundo Mezger, y considera al delito como la unidad integrada
por cuatro elementos substanciales a saber: accidn, tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad; teniendo éste Gltimo a manera de

presupuesto indispensable, la imputabilidad.

Especificamente en el plano ideolégico de nuestro pais, ha te-
nido una gran aceptacidn la referida corriente; destacando en-
tre sus miltiples y brillantes expositores los distinguidos

catedriticos universitarios, Fernando Castellanos Tena, Celes

tino Porte Petit; y Pedro Herndndez Silva.

El mismo Mezger nos expone los postulados de su teoria, al
afirmar: "El delito es la accién tipicamente antijuridica y
culpable, las caracteristicas de accidén, antijuridicidad y
culpabilidad, se conciben ante todo como determinadas situacio
nes de hecho sobre las que reside el juicio del juez y por
tanto, consituyen presupuestos indispensables de dicho juicio
para la imposicién de la pena. Sin olvidar que las caracte-
risticas sélo se hallan en Ultimo extremo en el mismo juicio
del que juzga su valoracién definitiva; su comprobacidén no
puede tener lugar mediante un simple juicio sino que lleva en

si una determinada valoracién normativa del Estado". (10)

(10) Mezger, Edumundo. Tratado de Derecho Penal. Edit. Revis-
ta de Derccho Privado. Madrid. 1965

Pag. 156
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Restando en consecuencia, el andlisis de cada uno de los cle-
mentos conformantes del delito dentro de la Teoria de referen-
cia, mismo que se hard detalladamente en el curso del presente
ensayo; estimamos conveniente exponer en forma sipndética la
totalidad de los elementos considerados por las diversas teo-
rias, como fundamentales al delito, asi como su aspecto nega-
tivo; consignando para tal finalidad el cuadro sipndético que
el Maestro Castellanos Tena incluye en su obra y que deviene
de la de Jiménez de Asda a su vez oricntado por Guillermo
Sauer, y que de acuerdo con el método aristotélico de sic et
non; contraponc los aspectos positivos del delito a los nega-

tivos del mismo.

Aspectos Positivos Aspectos Negativos

a) Actividad Falta de accién

b) Tipicidad Ausencia de tipo

c) Antijuricidad Causas de justificacién
d) Imputabilidad Causas de inimputabilidad
e) Culpabilidad Causas de culpabilidad

f) Condicionalidad objetiva Falta de condicidén objetiva.

g) Punibilidad Exeusas oabsolutorias (1t)
VI.- DOGMATICA JURIDICO PENAL ‘

En materia penal, la Dogmditica Juridico Penal constituye el
medio mids apropiado para realizar cl estudio y andlisis de los
principios bisicos de los ordenamientos penales; consistiendo
primordialmente en un estudio metddico del delito, por medio del
andlisis sitemidtico de cada uno de sus elmentos tanto en su as-
pecto positivo como ¢n ¢l negativo, a fin de obtener en iiltima

instancia, una visién integral del mismo.

(11) Castellanos Tena, Fernande. Lincamientos clementales de

Derecho Penal. Edit. Porrida
S.A. México 1982 pdg. 126
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Celestino Porte Petit sefiala que "la Pogmaica Juridico penal
consiste en el descubrimiento construccidén y sistematizacidn

de los principios rectores del ordenamiento penal positivo".(12)

Castellanos Tena coincide con tal aseveracién, segin se des-—
prende del comentario que al torno hace: "Para el penalista la
ley es un verdadero dogma; dcbe tenerse como verdad firme y
cierta, base de toda investigacidén. La Dogmitica Juridico Pe
nal es la disciplina cuyo objcto consiste en descuberir, cons-
truir y sistematizar los principios rectores del ordenamiento

penal positivo." (13).

Filippo Grispigni, comentado por Jiménez de Asida, considera

que la Dogmitica Juridico Penal o Ciencia del Berecho Penal,

en sentido estricto es la disciplina que estudia el contenido
de aquéllas disposiciones que forman en el seno del ordenamien-

to juridico positivo, el derecho Penal. (14)

Por iiltimo, Sebastian Soler afirma que la verdadera esencia de
la Dogmitica Juridico Penal, es el ordenamiento positivo, en-
tendiéndolo como el resultante de la relacién opinidén popular-
legislador; es decir, el Vox populi es y debe ser el factor
preponderante en el dnimo del legislador, para la creacidn de
las leyes. (15)

(12) Porte Petit, Celestino. Importancia de la Dogmdtica Ju-
ridico Penal. Grifica Paname-
ricana. México, 1974 pig. 21.

(13) Castellasno, T. Fernando Lineamientos elementales de De-
recho Penal. Edit. Porria, S.A.
México, 1982. Pig. 24.

(14) Jiménez de Asvia, Luis. La Ley y el Delito, Edit. Hermes
Buenos Aires, 1978. pag. 115

(t5) Soler, Sebastidin. Derecho Penal Argentino. Edit.
Tipogrifica Argentina. Tomo I
Buenos Aires, 1978. pdg. 197.
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CAPITULO SEGURNDO

EL ELEMENTO OBJETIVO
SUMARIO:
I.~ Del elemento objetivo en general.
II.~ Aspecto negativo en genecral.

IIT.- Ambos aspectos en c¢l Delito de Coalicién.



I.~ DEL ELEMENTO OBJETIVO EN GENERAL

El elemento objetivo del delito, constituye dentro de dicha

‘teoria, el primer clecmento integrante del mismo, desde un pun-
to de vista de prelacién légica; traduciéndose generalmente co-
mo el comportamiento humano voluntario, activo u omisive, diri-
gido al logro de un fin (generalmente modificante de la reali-

dad) y originalmente de ilicitos penales.

Ahora bien, el anilisis de la conducta humana como elemento bi-
sico y primario del delito, implica en nuestro concepto, las

siguientes facetas:

a) Problem-atica de su denominaicén

b) Sujctos conexos de ella

c) objetos en que recae, material y juridicamente
d) Lugar y tiempo de su manifestacién

e) Formas de su aparicién

f) Elementos conformativos de la misma

g) Clasificacidén del delito en orden a este concepto.
a).- Problemdtica de su denominacién.

En relacidn con el elemento objetivo del delito, los tratadis-
tas no han logrado unificar sus criterios respecto a cuil es
su denominacidén correcta; surgiendo de tal divergencia las si-

guientes, como principales: Accién, acto, hecho y conducta.

Eugenio Cuello Caldén se inclina por el primer término concep-
tuindola como la manifestacién exterior voluntaria encaminada
a la realizacién de un propésito; escindiéndola en sus dos
sentidos, el estricto o positivo, que es el hacer puramente di-
dicho, y el pasivo o sea la omisién (16).

(16) Cuello Calém, Eugenio Derecho Penal. Tomo I Parte

general. Editora Nacional S.A.
México, 1980 pig. 107
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Jiménez de Asa por su parte, considera mis adecuado el término
"acto", comprendiéndo dentro del mismo, sus dos aspectos, el
positivo y el negativo. Acto, dice, supone la existencia de
un acontecimiento procedente de la voluntad de un ser humano

y no de otra fuente diversa como pueder ser la naturalena (17)

Antolesei prefiere el tercero de los términos citados y al res
pecto dice: "La accidn no es un hecho meramente fisico y psi-

quico, sino un hecho al mismo tiempo fisico y psiquico.®" (18)

Nuestro querido maestro, Fernando Castellanos Tena emplea por

considerarlo mis exacto y adecuado, el término "Conducta", ya

que dentro del mismo se pueden incluir sin limitaciones de ca-
racter técnico o linguistico, sus dos aspectos; el activo y

el omitivo, segiln se desprende de la definicién que dé tal ele
mento hace: "La conducta es el comportamiento humano volunta-

rio, positivo o negativo, encaminado a un proésito." (19)

El Maestro Celestino Porte Petit, adopta sobre el particular,
una posicidén que podriamos calificar de ecléctica al decir:

"No es la conducta unicamente, como muchos expresan, sino tam-
bién el hecho, clemento objetivo del delito, segin la descrip-
cién del tipo" (2); considerando que debe hablarse de conduc-
ta, cuando el tipo describe thdnicamente un hacer o un no hacer
es decir, cuando se trate de tipos formales; y de hecho, cuan -
do ademids de la circunstancia descrita, se exija por el tipo

penal un resultado de cardcter material.

(17) Jiménez de Asia, Luis La Ley y el Delito. Edit. Hermes
Buenos Aires. 1978, pag. 210.
(18) Antolisei, Francisco. Estudio Apmalitico del Delito.
X México 1954. Trad. R. Franco P. 35
(19) Castellanos Tena F. Linemaicntos elementales del De-

recho Penal. Edit. Porria,S.A.
México. pdg. 141
{20) Porte Petit, Celestino. Programa de la Parte General del
. perecho Penal. Méx. 1985. pd. 160



En nuestra opinién, el término conducta, es el adecuado para de-
nominar al elemento objetivo del delito, ya que dentro del

mismo, se puede incluir correctamente a sus dos aspectos, po-
sitivo y negativo, sin incurrit en vicios de limitacién o de
demasiada generalidad linguistica, como acontece en los demds

términos seiflalados.
b) Sujetos conexos a ella.

En principio. son dos, fundamentalmente los sujetos conexos a
la aparicidn del delito; el sujeto activo o sea aquél que rea-

liza el ilicito penal desplegando la conducta prohibida. Y el
pasivo , que es el titular del derecho juridicamente protegido

y directamente afectado por el despliegue de la conducta delic
tiva del activo.

En relacién con el segundo de los mencionados, Castellanos Te-
na hace una interesante distincidén del mismo, para con el lla-
mado sujeto ofendido del delito,: "Sujeto pasive del delito
esl el titular del derecho violado y juridicamente protegido
por la norma. El ofendido es la pérsona que resiente el daiio
causado por la infraccién penal®™. (21) Agregando que general-
mente estas calidades coinciden en una sola persona, pero que
pueden recaer en distintas; por ecjemplo, en el delito de homi-
cidio el sujeto pasivo de la accidn, serd la persona privada
de la vida, y el ofendido seria, la o las personas mas allega-

das a ella por lazos consanguincos o legales.

Por lo que hace al sujeto activo del delito, iinicamente el
ser humano, el hombre, puede ser agente comisor de ilicitos
penales; ya que es el idnico ser que cuenta con la capacidad

de discernimiento pera infringir una norma penal.

(21) Castellanos Tena, Fernando Lineamientos elementales de
Derecho Penal. Edit. Porrda
S.A. México 1982, Pig. 144.
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En ctapas histéricas primitavas, como ya se ha apuntado, ab~
surdamente imperé la concepcidn que permitia considerar a las
castas animales como sucjeptibles de ser sujetos activos en
la perpetracidn de ilicitos penales, llegando al extremo ri-
diculo, de incoarse procesos judiciales a algunos animales

acusados de cometer diversos delitos.

Legalmente, al sujeto se le dcnomina Persona, y se le clasifi-

ca en dos estratos: fisica y moral.

La primera es el ser humano comin y corriente, considerado en
su individualidad; la segunda es una ficcién legal creada con
el objeto de atribuir derechos y obligaciones a grupos huma-
nos que funcionan en conjunto y con una misma finalidad por

ejemplo, las sociedades mercantiles.

En el campo del Derecho Penal ha surgido la discrepancia res-
pecto a que si éstas idltimas, son 0 no, sujetos activos del

delito.

La razdén ha demostrado que no 1o son, ni estdn en posibilidad

de serlo, fundamentalmente por dos causas:

1.~ La imputabilidad, o sea, la capacidad de discernimiento,
es al igual que la voluntad, patrimonio exclusivo del ser
humano individual; y por tanto, la persona moral carece
de ellas, ya que su categoria abstracta legal no lo permi

te.

Ahora bien, si en un supuesto, los integrantes de la mis-

ma cometiesen ilicitos penales argumentando que lo hacen en
su nombre y representacidn, tales actividades en iltima in-
tancia no dejaria de ser el reflejo de su propio querer in-

dividual, recayendo en ellos, por ende, la responsabilidad.
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2.- La sancidén de los delitos es la consejcuencia légica y ne-
cesaria de los mismos, y su aplicaicdn fisica es, y debe
ser estrictamente personal; no pudiéndola sufrir por tanto, la
persona moral, ya que resulta imposible su determinacién mate-
rial para tal efecto. Disposiciones administrativas de caric-
ter penal como la disolucidén de una persona moral que se de-
muestra que estd funcionando para la consecucién de fines ili-
citos, no supone una sancidn a la misma, como algunos conside-
ran, sino que se trata de medidas profildcticas con el objeto

de evitar la continuacién de esas situaciones andmalas.
c).- Objetos en que recae, material y juridicamente.

La conducta humana al constituirse en delito, lesiona o pone
en peligro los bienes que la Sociedad considera valiosos y
por ende protege a través del orden juridico. Estos bienes
han sido denominados por los tratadistas, objetos del delito;
clasificdndoles principalmente en dos categorias; objetos ma-

teriales y, objetos juridicos en stricto sensu.

Recurriendo una vez mids a la ilustrada opinién del maestro Fer
nando Castellanos, vemos que los define en la siguiente forma:
El objejto mateial lo constituye la persona o cosa sobre quien
recae el daiio opeligro; la persona o cosa sobre lo que se con-
creta la accién delictuosa. E1 objeto juridico es el bien pré
tegido por la Ley y que el hecho o la omisidn criminal lesio-

nan". (22)

d) Lugar y tiempo de su manifestacidn.

Para los efectos procedimentales de aplicacién de la ley penal
es conveniente determinar con exactitud el lugar y el tiempo

de manifestacién de la conducta considerada como delictiva,

(22) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos elementales de
Derecho Penal, Edit. Porrida
S.A. México 1982 Pag. 144
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a fin de que en un momento dado, pueda punirsele.

A este respecto, serd indispensable adelantar que la conducta
tiene como elemento integrante, entre otros, al resultado; ya
que el mismo determina la manifestacidn material de aquella.
En ocasiones, la conducta considerada en su forma primaria de
manifestacidén, que es la accidn o la omisién; no es coinciden-
te espacial y temporalmente con el resultado que produce, ya
para el efecto de dilucidar tal problemidtica, han surgido di-

versas teorias, destacando las que a continuaicdn se expone.

Teoria de la Actividad.- resuelve la cuestién determinando que
el delito se comete en el lugar y el tiempo en que la conducta
se manifiesta, independientemente de que el resultado se pre-

senteen otros distintos.

Teoria del Resultado.- Esta, vienc a ser la contrapartida de
la anterior, ya que considera al sitio y al tiempo en que el
resultado se presenta, como determinantes en la aparicidn del
delito. No importa dénde sc manifiesta la conducta delictuo-
sa, lo que debe interesar, segin esta tcoria, es doande mate-
rialmente aparece su resultado.

Teoria del Conjunto o de la Ubicuidad.~ Eclécticamente reune a
las dos anteriores y, considera la aparicidén de la infraccién
punible en razén del conjunto de las manifestaciones que la in

tegran.

Teoria de la Intencién.- Para esta teoria, la aparicidén espa-
cial y temporal del delito se determina en relacidén con el es
pacio y el tiempo en que haya surgido la intencidén delictuosa
del agente, es decir, donde subjetivamente el autor imagina e

intenta perpetrar el ilicito penal.
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Teoria de la Actividad Preponderante.- Toma en consideracién,
dentro de la conducta desplegada, el acto de mayor trascenden-
cia, para determinar el espacio-tiempo de la ecjecucidn del de-
lito.

Nuestra legislacién, aidn cuando no estd unificada, regularmen-
te se apega a la Teoria del Resultado. ¢l anteproyecto del cé
digo Penal Tipo de 1958, en su articulo 22 plasma la misma di-
rectriz del actual, es decir, apegindose a la Teoria del Resul
tado pere impregndndose en cierta forma, de los postulados de
ia Teoria del Conjunto o de la Ubicuidad. (23)

e).- Formas de su aparicién.

Al presentarse la conducta o sea, la proyeccidén vluntaria de
las ideas en el mundo de los hechos, asume generalmente los
medios comisivos o formasde la misma, que a continuacidén se
indican:

1.- Accidén o forma positiva

2.- Omisidn o forma negativa, subdiviéndose ésta, en omisién

simple y comigidn por omisién.

La accidn en sentido estricto es la manifestacidn humana de vo
luntad, suceptible de causar en el mundo fdctico, algiin cambio
aunque sea en grado de posibilidad. Su naturaleza activa im-

plica movimientos de mayor o menor intemnsidad.

Castellanos Tena dice al respecto: "El acto o la accidn, stric
to sensu, es todo hecho humano voluntario, todo movimiento vo-
luntario del organismo humano capaz de modificar el mundo ex-

terior o de poner en peligro dicha modificacién. (24)

(23) Anteproyecto Cédigo Penal Tipo. Memoria 1958-1964, Parte
General. Procuraduria General de Justicia del Distrito y
Territorios Fedrales. México 1964.

{24) Castellanos Tena, Fernando Lincamientos clementales de
Derecho Penal Edit. Porria
S.A. México 1982. Pag. 144.
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La omisidén es la cara opuesta de la accidn, consiste en un no
hacer debiéndose realizar lo contrario. Al igual que la ac-
cidn, es una manifestacién de voluntad encjaminada a provocar
una mutacién en el mundo exterior, aldn cuando sea en grado de

posibilidad.

Se subdivide como apuntamos, en omisidén simple y comisién por

omision.

A la omisién simple, también denominada omisién propia, se le
considera generadora de los 1lamados "delitos de olvido" o de
simple omisidn; conceptudndose legeneralmente como la absten-
cién voluntaria o accidental, trascendente en el campo del De

recho Penal por infringir una norma de cdracter dispositivo.

La comisidn por omisién u omisién impropia, ademds de inte-
grarse con los elementos de la omisién en general, implica el

hehco caracteristico de violacién a una norma prhibitiva.

Porte Petit opina: "Existe un delito de comisidén por omisién,
cuando produce un resultado tipico y material, por un no ha-
cer, voluntario o culposo (delitos de olvido) violando una

norma preceptiva (penal o de otra rama del Derecho) y una nor

ma prohibitiva". (25)

Al hablar de delitos de olvido, es de indicarse que los mis-
mos no implican la no intencidén del agente de realizar un
delito, ya que la misma se presenta al no temer éste, el cui-

dado o diligencia necesaria para evitar que el dafio se cause.

Nuestra ley positiva, los cataloga como deltos imprudenciales
puniéndoles (desde luego con benevolencia) en razén de que no
se considera ausente el facto volitivo en el infractor.

(25) Porte Petit, Celestino. Programa de la Parte General
Del Derecho Penal México.

1985, pag. 17§
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‘f).~ Elementos conformativos de la misma.

Habiéndose escindido a la conducta, en sus dos formas de exte-
riorizacidn, pasemos ahora a amalizar el aspecto de su inte-

gracidén interna.

Tomada la conducta como accidn en stricto sensu, Porte Petit
considera que son tres sus elementos conformantes; una mani-
festacién de voluntad, un resultado y una relacidén de causa-
lidad. (26)

La manifestacién de voluntad, en este caso, consiste en la ac-
tividad del agente, provocande con ella un resultado de cardc-
ter material en ¢l mundo externo. La relacidén de causalidad

entre estos dos elementos, s6lo se presenta en los delitos cu-

yo tipo requiere un cambio en el mundo de los hechos.

Ahora bien, existe la problemitica de determinar si toda acti-
vidad humana voluntaria es causa del resultado producido, sur-
giendo en este sentido, diversas teorias que tratan de diluci-

dar tal cuestidn.

Teoria de la Equivalencia de las Condiciones o de la Conditio
sine qua non.- Para esta teoria, la produccidén del resultado
deviene de la suma de todas y cada una de las condiciones que
lo generan, teniéndo éstas, unicamente valor en su conjunto y
por ende, equivalentes. Ldigicamente, es adecuada pero falla
en cuanto a que su campo de aplicacién puede extenderse sin
limite alguno, por eso algunos tratadistas recomiendan su re-

duccién.

Teoria de 1a condicién mis eficaz.- Esta teoria cn realidad
es una variante limitativa de la anterior; ya que considera
(26) Porte Petit, Celestino Panorama del Delito. Im-

prenta Universitaria, Mé-
xico. Pig. 54.
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que el resultado es producto de la condicidén "que en la pugna
de las diversas fuerzas antagémicas tenga una eficacia prepon-
derante®., !«  Esta teoria, por su caricter excesivamente in-
dividualizante, (27) es inaceptable; ya que al darle mayor efi
cacia a una de las condiciones, se le niega a las concausas
restantes.

Teoria de la adecuacién o de la causalidad adecuada. En prin-
cipio, distingue entre condicidn y causa considerando que és-
ta dltima sélo puede ser generadora del resultad, si conforme

al patrén de normalidad, es suceptible de producirlo.

Por nuestra parte, y adhiriéndosenos a la posicidén de nues-
tro Maetro Fernando Castellanos Tena; consideramos a la pri-
mera de las mencionadas, como la mds idémnea siempre y cuando

se le limite mediante los correctivos adecuados.

Ahora, considerando a la conducta en su aspecto omitivo, tene
mos que sus elementos conformantes son idénticos a los de la
accidén; con la variante de su transfondo, ya que la manifesta-
cién de la voluntad consiste en la abstencién del agente, el
resultado se produce de acuerdo a las caracteristicas de las
formas en que se subdivide a este concepto y su relacidn de
causalidad difiere un tanto de la accidn, en virtud de la es-

pecie de este comportamiento humano.

Los elementos de la omisidn simple o propia, son los siguien-
tes: voluntad o falta de ella, inactividad y debe juridico
obrar; provocando en consecuencia,. un resultado de cardcter

tipico.

(27) Castellanos Tena, Fernando. Linemaicntos elementales de
Derecho Penal. Edit. Porrda
S.A.. México. 1982. pag. 149.
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De lo anterior se infiere, que los elementos integrantes de la
comisién por omisidén u-omisidn impropia, vienen a ser la volun
tad o su ausencia, la inactividad, y el deber juridico de obrar
por un lado, y de abstenerse, por el otro. El resultado que

en tal condicién deviene, no sélo es de cardcter juridico, si-

no también material.

La omisién propia configura con la simple inactividad el ili-
cito penal; la comisidén por omisidn requiere ademis de la abs-
tencidn, un resultado de caridcter material, en especial, para

poder configurar al delito en esta categoria. -

Por lo que corresponde a la relacién de causalidad en la omi-
sién, el problema que surge, radica en el hecho de que como no
hay actividad desplegada, no hay tampoco causas generadoras de
resultados, es decir, no es comprensible que en la inactividad
de un sujeto se trate de enceontrar la relacidon de causalidad

de la misma y ¢l resultado producideo, para punirlo.

Soler considera encontrarla en la exigibilidad juridica del ac
to omitido, provocada por una norma especifica, una relacidén
en ese sentido contraida, o bien, cuando un acto anterior la

impone. (28).

Edmundo Mezger. La causalidad aparece en relaicén con la ac-
cién esperada pues segin é1, basta formular la pregunta ;hu-
biera sido impedido el resultado que la ley desaprueba por la
aparicién de la accidn esperada?; si la respuesta es afirmati-

va, la omisién es causal en orden al resultado. (29)
g).- Clasificacién del Delito, en orden a este concepto.

(28) Soler, Sebastiin Perecho Penal Argentino. Edit.
Tipogrifica Argentina. Tomo I.
Buenos Aires. 1978. Pig. 341.

(29) Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho Penal Tomo I
Edit. Revista de Derecho Privado,
Madrid. 1965. Pig. 188.
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nuestra intencién original era la de

realizar 1la clasificacién del delito en orden a la conducta;

pero percatados de que quedaria incompleta,

nos aventuramos a

su. ampliaicén, haciendo para tal efecto en forma sindptica,

la claisifcacidn general del mismo.

Delitos de Accidn

Se perpetran a través del
hacer del agente; en ellos
viola una norma de cardcter

prohibitivo.

Delitos de Omisidn.

Son los realizados a través

del no hacer del agente,

vinlando una norma que or-

denaba actuar, es decir, de

cardcter dispositivo; vio-

lando también ocasiones,

normas de cardcter prohibi-

tivo.

Subdivisidn:

a). Delitos de omisidn sim-
ple o propia.

b). Delitos de comisidn por
omisién u omisién impro

pia.

En orden al resultado:

Delitos Formales.

Se configuran con la apari-
cidn simple de la conducta,
independientemente de la verifi,

cacidén de su resultado.

2.~ Delitos Materiales.
Su configuracidn exige
la produccién de un re-

sultado objetivizado.

En orden al dafio que causan:

Delitos dec Dafio.
Su configuracidén implica la

destruccién o disminucidn

2.~ Delitos de Peligro.
Implican la posibilidad

de destruccidn o dismi-
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del bien juridicamente protegido.

‘nucién’ del bien prote-

‘gido por la ley.

En orden a su duracidn:

1.- Delitos Instantdnecos

2.-

Su ejecucidn coincide con el

momento de su consumacidn.

3.- Delitos Continuados:

En ellos, existe unidad de

resolucién juridica y de le-

sidén pero su ejecucién es dis

continua.

Nuestro Cédigo,

erréneamente los sefiala como

permanentes en su articulo 19.

a)

b)

Delitos Instantdneos con
efectos permanentes.

Del instantdneco simple,
pero sus efectos son de
mayor perdurabilidad.
Delitos Permanentes.
Existe unidad de resolu-
cidén juridica de lesién
y de ejecucién; sin em-
bargo ésta dltima es de

mayor perdurabilidad.

Subidivisidn.
Delitos Eventuales.
Se subordinan a la vo-
luntad del agente para
convertirse en permanen
tes.
Delitos Necesarios.
Su naturaleza requiere de
la perdurabilidad de la

ejecuciodn.

En orden a su elemento interno:

1.- Delitos Dolosos.

2.-

Implican el actuar conscien-

te y voluntario del agente,

para su comisidn.

Delitos Culposos.

Se realizan sin la in-
tencidén delictuosa, por
descuido. Se le denomi-

na también Imprudencia-
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les o de ‘olvido.

Delitos Preterintencionales.

En cllos existe la intencidn
del delinquir, pero el resul-
tado sobrepasa los limites ds
seados por el infractor.
Nuestre legislacién no los ad

mite.

En orden a su estructura:

Delitos Simples. 2.- Delitos Complejos.

Se configuran con la le-
sidn pura y simple del bien la fusién de dos

juridicamente protegido,

Se configura mediante

o mis

delitos conjuntados en

sin ninguna modalidad agra- un solo tipo penal con

vante. cl objeto de senalar

modalidades agravantes

a los tipos originales.

En orden al nimero de sus actos:

Delitos Unisubsistentes. 2.- Delitos Plurisubsisten-
tes.

Se configuran mendiante la Su configuracién se lo-

ejecucidn en un solo acto. gra mediante una serie
de actos sin que cons-
tituyan cada uno de

ellos, figuras auté-

nomas, colmando en su

conjunto al tipo

penal.
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En orden al niimero de los'sujctos:

1.~ Delitos Unisubjetivos. 2.~ Delitos Plurisubjetivos
Se presentan cuando de En éstos, la exigencia
acuerdo con la descripcién legal requiere la pre-
legal, basta 1a presencia sencia de varias perso-
de un solo agente cowmisor. nas, genecralmente for-

mando grupo.

En orden a su persecucién

1.~ Delitos perseguibles por 2.- Delitos perseguibles de
Querella de Parte. Oficio.
Requieren para su persecu- En éstos, no es indis-
cidén, la peticidn expresa pensable la peticién
de su castigo por parte del sujeto pasivo, pa-
dal sujeto pasivo o por el ra su persecucidn sino
ofendido. que la autoridad al en-

trar en su conocimiento
en abono del interés pi
blico, procede a reali-

zarla.

En orden a su materia:

1.-. Delitos del Fuero Comin. 2.~ Delitos del Fuero Fede-
ral.
Son aquellos dictados por Son los establecidos
las Legislaturas locales. por ¢l Congreso de la

Unidn.
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En relacidén con 1 y 2 ver Art. 41 Const.

3.- Dbelitos Oficiales. 4.- Delitos Militares.
Son aplicables a los em- Son los relacionados
pleados, y funcionarios - con el disciplina y
piblicos, ceu ejercicio y organizacién castren-

en relacidén con sus car-

gos oficiales.

4.- Delitos Politicos.
Son aquellos encaminados
a evitar el inclumplimiento
de los fines o principios

fundamentales. del Estado.

II. ASPECTO NEGATIVO EN GENERAL

Hemos venido hablando de delito entendiéndolo como figura ted-
rica; pero ea stricto sensu el delito es una situacién de he-
cho, y a fuer de tal lo es indispensable primariamente, una

conducta.

La conducta humana en consecuencia, constituye el soporte bd-
sico primario del delito; y su ausencia, légicamente, acarrea-

rd la no aparicidn del ilicite penal.

Obviada pues, la situacidén de ausencia real y absoluta de la
conducta; enfoquemos ahora el problema de su aparicidn factica

no reflejante de la voluntad del sujeto que la realiza.

En general, al conjunto de supuestos de ausencia de conducta
se le conoce con el nombre de aspecto negativo del elemnto ob-

jetivo del delito.
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Las causas generadoramente eximentes de la responsabilidad del
sujejto respecto a la conducta realizada pero no deseada; en
opinidn de la mayoria de los especialistas, sonfundamentalmente

dos:

a) Fuerza fisica exterior ¢ irresistible; subclasificable en:
1.- Vis absoluta

2.~ Vis maior.
b) Movimientos reflejos.

Sin embargo, algunos autores consideran también como causales
de igual sentido; a determinados estados inconscientes y tran-
sitorios del individuo, como son, el suefio, el sonambulismo y
el hpnotismo; criticdndoseles tal concepcién con el argumento
de que en realidad se tratan de causas de inculpabilidad o de

inimputabilidad.

Tedricamente se escinde en dos categorias esta presién fisica,
de caricter irresistible y proveniente del mundo exterior; y

son:d

1.- Vis absoluta. Sec caractaeriza por ser de origen humano la
presién ejercida con caricter de irresistible al sujeto-me—
dio que ejecuta la accidén. En otras palabras, la vis abso-
luta o fuerza absoluta es la presidn ejercida por un ser hu
mano a otro, de forma fisica, material e irresistible; con-
virtiendo asi en un simple medie al sujeto presionado, pues
es obvio que éste no tieme ninguna posibilidad de exteriori
zar su voluntad respecto de la conducta que despliega, inhi
biéndosela por completo dicha presion. En consecuencia, el
sujeto presionado o sujeto-medio, no tienec ninguna respon-
sabilidad de su conducta, pues "es tan inocente como la es-
pada misma de que un asesino es valiera®. (30)

(30) Castellanos Tena, Fernando Lincamicentos clementales de

Derccho Penal. Edit. Porrita
S.A. 1982. Pag. 154.
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2.~ Vis maior.- En principio, es idéntica en sus efectos a la
anterior. Su variacidn estriba en la calidad de la causa que
genera la ausencia de conducta; ya que la presidn fisica exte-
rior e irresistible es proveniente del mundo de la naturaleza,
ya sea por presi6én fisica de un ser animal o, por la presidn

fiscia de los elementos naturale

b) Movimientos reflejos.

Fisioldgicamente, los movimicntos musculares tienen dos fuentes
principales: El Sistema Nervioso Motor, que trabaja regulado
por ci cerebro; y El Sistema Nervioso del Gran Simpdtico, que
funciona con idnependencia de la mente, regulando los movimien-
tos musculares de caricter antématico en respuesta a estimulos
externos. Dentro de ésta dltima categoria se encuentran los
movimientos reflejos también denominados actos reflejos, que,
como es obvio, se les considera inhibidores de la conducta rea-
lizada respecto del control mental, es decir, por ser generados
por un Sistema Nervioso no dependiente del cerebro, en ellos no
existe indicio de voluntad. Legalmente son aceptados como cau-
sales de responsabilidad, a contrario sensu, siempre y cuando
los mismos no hubiesen sido posibles de retardarse o dirigibles

en tal sentido que no provecaran un ilicito penal.

Por 1o que toca a los estados inconscicentes transitorios que al
gunos autores consideran como causales de auscncia de conducta,
tenemos que el suefio es un estado fisico de descanso en el in-
dividuo. Tiene caricter de normal, y en él1, el cerebro relaja
sus actividades al minimo no siendo por tanto responsable el
individuo, de las conductas que en su transcurso cometa. El so
nambulismo es un estado patolégico que se manifiesta con deam-
bulaciones y actividades de diversas clases que el sujeto reali
za en el transcurso del suciioc. Las actividades sonambilicas no
son consideradas conscientes, y por tanto, las ilicitamente pre

sentadas no son reflejo de la voluntad del individuo que las



comete. El hipnotismo es un estado inconscicnte transitorio de
cardcter artificial, que consiste en el dominio mental que un

individuo ejerce sobre otro, valiéndose de las técnicas y habi-
‘lidades respectivas. En tal supuesto se inhibe la voluntad del
sujeto hipnotizado respecto de las conductas que en ese estado

realice excluyéndose de las mismas su responsabilidad legal.

En relacién con las tres Gltimas posibles causas dc ausencia de
conducta, ha surgido una teoria de origen italiano denominada

"Actiones liberae in causa" (De las Acciones Libres emn su Cau-
sa); que postula que el sujeto es responsable de las conductas
delictuosas rcalizadas durante determinados estados de inconsci
encia; si éste provoca o se entrega a ellos con el deliberado

propésito de cometerlas o, si previendo las consecuencias nega-
tivas de su actuar no toma las precauciones necesarias e indis-

pensables para evitar que aprezcan.

El hipnotismo regularmente exige para que se presente de la

anuencia del sujeto hipnotizado, implicindose de éste hecho la
previsidén o conocizmicnto del mismp respecteo a2 las posibles con-
ductas que cometa en ese estado; el sonambulismo como estado pa
toldgico, exige del que lo sufre, las precauciones debidas; el
sueiio atin cuando es de caricter normal y natural, implica tam-

bién previsiones minimas.

Como hemos dicho, no todos los autores consideran a éstas tres
ultimas situaciones, como causales de ausencia en la conducta;
estando por el contrario, de acuerdo respecto a la fuerza fisi-
ca exterior ¢ irresistible. De los movimientos reflejos, algu-
nos piensan que es una cusa, de inimputabilidad, al igual que

las otras tres situwaciones referidas.

Tales opiniones son muy respetables para nosotros pero sin em-

bargo, diferimos de las mismas ¢n cierto scatido; pues conside-
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ramos que no s6lo el sueiio, el sonambulismo, el hipnotismo y los
movimientos reflejos, son causales de no responsabilidad en el

individuo respecto a diversos elementos del delito como la cul-
pabilidad o a su presupucsto la imputabilidad; sino que el mis-
mo supuesto de la fuerza fisica exterior e irresistible, encua-
dra en una causal de inculpabilidad, debido a que la presidén fi
sica exterior e irresistible anula de la Ffacultad de poder re-

lacionar el acto con la voluntad.

En concreto, pensamos que la tnica posibilidad técnica y legal,
es la no aparicidén de la misma, pues por tratarse de un elemen-
to puramente objetivo en la comisidn del delito, resulta inade-
cuado pretender fundamentar su ausencia en factores de caricter
subjetivo, como lo es la falta de nexo entre la conducta ilici-
ta realizada y la voluntad del que la realiza; esto, indiscuti-
blemente se tieme que ubicar en el campo del elemento subjetivo

del delito, es decir, de la culpabilidad.

Para encontrar el non aristotélico de un elmento, consideramos
que tiene que hallarse el verdadero contenido del sic. para que

a contrario sensu, se¢ determine al primero.

La conducta como elemento objetivo en su sentido positivo, no

tiene por que halllar su ausencia en relaciones de caricter sub
jetivo. Si indispensable es fijar el contenide de la conducta,
diriamos que 1o es la modificacidn o peligro de ésta en el mun-
do exterior. A fuer de tal, estrictamente pensamos que nada

tiene que hacer cn el mismo la voluntad, pues ain cuando es in-
negable que ésta genera a la conducta; pemsamos también que el

acto objetivo ya realizado cs independiente de aquella.

Como objejtivo, que es, su aspecto negativo tendrd que hallarse
también en situaciones de similar indole; pues de otra manera,

por ejemplo, las conductas culposas no tendrian por que hallar-
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se ubicadas en el elemento subjetivo del delito, sino en éste
‘objetivo por no estar completamente relacionada la voluntad al
acto.

En conclusién, consideramos que teérica y formalmente hablandoj
juridicamente la conducta como elemento objetivo del delito no
tiene mis supuesto negativo que la ausencia real y absoluta de
la misma, y que, pretender encontrar dicho aspecto negativo o
de ausencia en situaciones como la de anulacidén de la voluntad
por presidn o fuerza fisica, exterior e irresistible, movimien-
tos musculares autom€icos llamados reflejos, o estados de in-
consciencia transitoria; no es lo adecuado, ya que todos ellos
s6lo son causales de irresponsabilidad legal del sujeto respec-
to a otros elementos del delito, como la culpabilidad o de su
presupuesto légico, la imputabilidad; ya que los mismos estin
intimamente relacionados con el elemento generador subjetivo
del acto como lo es la voluntad, pero no directamente relacio-

nados con la objetividad del acto mismo.
IXII AMBOS ASPECTOS DEL DERECHO

a) La conducta en el delito a estudio.

De conformidad com el articulo 216 del Cédigo Penal, el delito
de coalicién de funcionarios, se comete por los funcionarioes pi
blicos, empleados, agentes o comisionados del Gobierno, que se
coaliguen para tomar medidas contrarias a una ley o reglamento, im-
pedir su ejecucién para hacer dimisién de sus puestos, con el
fin de impedir o suspender la administracién publica, en cual-

quiera de sus ramas.

El tipo descrito corresponde a los llamados personales, esto es,
que \nicamente pueden ser realizados por los que tengan de cardc

ter de funcionarios o empleados piblicas o bien agentes o comi-
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' sionados. del gobierno. El ndclio tipico es coaligarse, lo que
en si implica la concurrencia de varios sujetos; e¢s pues, un ti
po plurisubjetivo. La conducta puede ser activa u omisiva; es
decir, que la rcalizacidn del nidcleo tipico, permite las dos
formas esenciales de conducta, la accién y la omisidn. Puede
afirmarse también la realizacidén tipica por la forma mixta de

conducta, la comisién por omisién.

Escribe Carrancd y trujille: "El delito tipificado en el art.
216 c.p. es plurisubjetive, de lesién. Se consuma por el sélo
hecho de coaligarse o unirse unos con otros, los que desempe-
filan un funcidn o un cargo de caricter piblico; a) tomando me-
didas opuestas a las que determinan una ley o reglamento, o

sea medidas para la inobservancia de éstos; b) o bien, impidien
do la ejecucidn de aquélla o de ésta, o sea no observidndolos
cuando se trate de cjecutarlos; c) o bien, dimitiendo sus pues-
tos con el objeto de que cese definitivamente o se suspenda tem
poralmente la actividad de la Adminsitracidén Pdblica en cual-
quiera de sus rawas. Sc requiere, para la consumacidén del de-
lito, que las medidas sean tomadas, o bien, que se impida efec-
tivamente la ejecucidn de la ley, o bien, que la dimisién de
los cargos se realice, aunque sea sin los requisitos formales

o sélo de hecho. No es configurable la tentativa. El dolo es-

pecifico consiste en que el agente tenga voluntad y concientia
de emplear aquellos medios operatorios pra que se impida en de-
finitiva o se suspenda por tiempo la ejecucidén de la ley o la

actividad administrativa del Estado, en cualquier ramo". (31)

Si bien es delito de lesidn como afirma el autor citado, no ne-
cesariamente es de resultado., Por ejemplo: la sola coalicidn
para la inobservancia de un reglamente interno de trabajo cons-
tituiria una de las formas de recalizacidn tipica, pero sin re-
sultado material o psiquico; la coalicidén para suspender un ser

(31) Radl Carrancid y Trujillo. Cdédigo Penal Anotado, México
1982. pdg. 512.
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vicio piliblico si lleva aparejado un dafio material y por ello un
resultado material. En ambos casos existird una lesién al bien
juridico tutelado por la norma constituidos por la admintracién
piiblica, pero esta lesidén constituye el elemento antijuridico

del injusto y no el resultado tipico producido por la conducta.

b) La ausencia de conducta en el delito a estudio.

La coalicidn supone un acuerdo de voluntades para un fin deter-
minado; en el caso del delito a estudio, para la realizacidn de
uno cualquiera de los propdsitos sefialados en la ley. En conse
cuencia, seria muy dificil la existencia de un caso negativo de
conducta. Sin embargo, es factible ge en un caso concreto de
coalicidén para suspender un servicio-pﬁb].ico de vital importan-
cia, algunos de los funcionarios o empleados inconformes con la
mayoria, fueran atacados con sogas para impedirles ¢l desempeiio
de su trabajo. Habria en tal caso, una omisién punible unica-
mente para los sujetos mediatos. Sélo asi es concebible la rea
lizacidén de un resultado tipico con ausencia de conducta por

parte de los sujetos inmediatos.
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I DISITNCION ENTRE TIPO Y TXIPICIDAD

Una vez hecho el andlisis del elemento objetivo del delito, co-
rresponde pasar al estudio de la Tipicidad, segundo de los ele-
mentos integrantes del ilicito penal, desde el punto de vista

de su ordenacién metodolégica.

Sin embargo, consideramos que antes de abocarnos a dicho estu-
dio, es conveniente y necesario para los fines que perseguimos,

diferenciarla del Tipo.

El tipo es un concepto técnico legal de origen legislativo, y
constituye el presupuesto indispensable a la aparicidn de la ti

picidad, es, por asi decirlo, su ratio essendi.

En nuestra opinidén, el tipo es el conjunto de elementos descrip
tivos de un ilicito penal, formulados con caricter abstracto y
general por el Estado a través de sus 6rganos legislativos, den

tro de su funcidén proteccionista social.

La tipicidad es la concrecidén material y ofrmal del actuar huma

no a estas disposiciones legislativas.

El primero pertenecce al mundo abstracto de la técnica juridica

la segunda al mundo de 1la realidad.

Como se aprecia, el tipo y tipicidad aiin cuando son conceptos
de orden y naturaleza distinta, sdélo son comprensibles en su

conjuncién, ya que el primero determina la aparicién de la se-
gunda, y a la inversa, la tipicidad determina la aplicacién y
exteriorizacidén fdctica del tipo; pues de otra mancra; el tipo
no seria mds que un concepto técnico abstracto e inservible,

ya que no tendria forma de trascender a la realidad para prote

ger al conglomerado social de las conductas que le son negati-
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vas; y-la tipicidad sencillamente no podria aparecer, ya que
légicamente no se puede ser vehiculo de aplicaicén de algo que
no existe, y si en un momento dado se presentara, no seria mis

que una violaicén flagrante a la garantia ciudadana.

El maestro Fernando Castellanos tena en relacidén a esta distin
cidn, expresa: "No debe confundirse el tipo con la tipicidad.
El tipo es la creaicdn legislativa, la descripcién que el Esta
do hace de una conducta en los preceptos penales. La tipici-
dad es la adecuacién de una conducta concreta con la descrip-
cién legar formulada en abstracto".; agragando respecto a és-
ta dltima: "La tipicidad es el encuadramiento de una conducta
con la descripcidén hecha en la ley; la coincidencia del compor
tamiento con el descrito por el legislador. Es. en suma, Ia
acuifiacién o adecuacidn de un hecho a la hipdtesis legislativa"

(32).
II. LA TIPICIDAD EN GENERAL.

Continuando con la sistemitica del presente trabajo, conside-’
ramos que el andlisis de la tipicidad implica el estudio de

las siguientes facetas:

a) Evolucidén histdrica del tipo, y por ende de la tipicidad.

b) Funcidn técnica-legal y material, del tipo y de la tipici-
dad.

c) Elementos constitutivos del tipo.

d) El bien juridico portegido.

e) Clasificacidén metodoldgica del tipo.

a) Evolucidn histdrica del tipo, y por ende, de la tipcidad.
Nebulosamente, ¢l concepto de tipo aparece por primera ocasidn
(32) Castellanos Tena, Fernado Lineamientos clementales de De

recho Penal. Edit. Porrda, S.A.
México. 1967 Pig. 157 y 158.



- 45 -

En Alemania, considerdndolo en su mids amplio sentido es decir,
como el conjunto de caracteres integrantes del delito. En el
afio de 1906, el escritor alemian Beling, le da ya una dimensién
¥y conceptuacidn definida, considerdndolo como descripcidén le-
gal. Max Ernesto Mayer, en 1915 indica que tal conceptuacidn
de tipo, es restrictiva, y que su esencia va wmas alld, a ser
indiciario de antijuridicidad, toda conducta tipica no es ne-
cesariamente antijurdidica, pero si indiciaria de antijuridi-

cidad, pues implica la posibilidad de su aparicidn.

Edmundo Mezger con base en la tesis anterior, opina que tipo,
no es sbélo indiciario de antijuridicidad sino que actiéa como
fundamento de la misma; es por asi decirlo, su rattio essendi.
A fuer de tal, al dictar su definicién de delito, no lo hace
diciendo: accidén tipica, antijuridica y culpable; sino, "ac-

cidn tipicamente antijuridica y culpable". (33)

Orientandonos una vez mis a través de la docta opinidn del
maestro Caastellanos Tena, encontramos que hace una brillanti-
sima critica de la tesis Mezgeriana, aportando, en nuestro
concepto la correcta relacidén de tipo-antijuridicidad, al de-
cir: "Segin Mezger, toda conducta tipica es siempre antijuri-
dica, a menos que opere una causa de exclusidn del injusto:
para ello, para é1, el tipo es ratio cssensi de la antijuridi-
cidad. Consideramos que, desde el punto de vista formativo
del Derecho, la antijuridicidad, al contrario es rattio essen-
di del tipo, pues el legislador crea las figuras penales por

considerar antijuridicas las conductas en ellas descritas".(34)}

(33) Meger, Edmundo Tratado de Derecho Penal
Edit. Revista de Derecho Pri
vado. Madrid 1965. pag. 156.

(34) Castellasno Tena, Fernando. Lineamientos clementales de
Derecho Penal. Edit. Porria
S.A. México, 1982. Pig. 159.
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b) Funcién técniga-legal y material, del tipo de la tipicidad.

Si se admite, como se ha hecho, que el tipo es fundameanto, ra-
z6n de ser, de la tipicidad; tendremos que admitir asi mosmo,
que su funcidn técnica consiste en delimitar y prever la apa-
ricién de la misma. La tipicidad por su parte, tiene como
funcidn técnica, en nuestra opinidén, la de servir de medio pa-

ra la aplicaicdn fictica de los tipos legales.

Ahora, materialmente hablando, consideramos que el tipo sirve
como medio, para que el legislador, tomando en consideracidn
a aquellas conductas teiiidas de antijuridicidad, formule las

disposiciones legales llamadas delitos.

La tipicidad en este sentido, tendri como funcidén, la de con-
juntar hechos estrictamente materiales y conceptos de riguroso

orden abstracto legal.

Luis Jiménez de Asfa opina que "la tipicidad desempefia una fun
cién predominantemente descriptiva, que singulariza su valor

en el concierto de las caracteristicas del delito y se relacio
na con la natijuridicidad por concretarla en el dmbito penal”.

(35)

C) Elementos constitutivos del tipo.

Los elementos que regularmente conforman al tipo penal, son

de tres clases: Objetivos, subjctivos y normativos.

Los elementos objetivos son aquellos que cualifican la conduc-
ta tipificada limitindola regularmente en el aspecto de su re-
sultado con base en referencias de diverso cardcter, como ejem
plo; los sujetos (activeo y pasive), el objeto, el tiempo, cl
lugar, la ocasidn, el medio.

(35) Jdiménez de Asita, Luis. La Ley y el Delito. Edit.
Hermes. Bucnos Aires. 1971
Pig. 315.
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"Si decimos que el homicidio consiste en "matar a un hombre",
tenemos el delito del homicidio consumado; un resultado de la
accién: la muerte de un hombre. Todo lo que se haga que no
llegue a ser "matar™ podrid ser otro delito, pero no homicidio.
La descripcidon legal selecciona entre los resultados posibles

uno dcterminado”. (36)

Francisco Pavion Vasconcelos dice: "Son igualmente elementos
del tipo todos los procesos, estados, referencias, etc. co-
nectados a la conducta y que resultan modalidades de la misma

cuando forman parte de la descripcién legal." (37)

La referencia de los sujetos consiste en que, en determinadas
*ocasiones el tipo exige calidad especifica de los mismos; por
ejemplo: el delito de traicién a la Patria exige la calidad

de mexicano por nacimiento o por naturalizacidn, o bien que 1la
la solicitud de pérdida de esa nacionalidad sea hecha tres mese
antes de declarada la guerra, y que ain no se le haya otorga-
do; al sujeto activo del ilicito. En el delito de parricidio,
el sujeto activo debe tener la calidad de hijo del suejto pasi-
vo, y conocer esa relacidén de parentesco. En este mismo deli-
to, el sujeto pasivo, como es obvio, debe tener la calidad de

padre del activo.

Por lo que hace a la referencia del objeto; tenemos que los
tipos por lo regular concretizan el resultado a objetos deter-
. minados, verbigracia; cosa ajena mueble, inmueble, cosa depo-

sitada, energia eléctrica (aprovechamiento ilegal), etc.

{(36) Fontan Balestra, Carlos. Misidén de Garantia del De-
recho Penal edit. De Palma
Buenos Aires. 1978 Pig. 42
y 43.

(37) Pavén Vasconcelos, Fco. Manual de DPerecho Penal Me-
xicano. Edit. Porria, S.A.
México, 1985.
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La modalidad de la rcferencia temporal consiste en determinar
el tiempo de aparicién del resultado. En el delito de aborto,
la tipificacidn ocurre si la muerte del producto de la concep-

cién se produce en cualquier momento de la preiicz.

Asimismo, la referencia especial limita un sitio determinado, la

tipificaicdn del ilicito. Robo en casa habitada.

La refrencia ocasional se utiliza para atenuar la pena ; ejemplo

homicidio en rifia.

Por Gltimo, en algunos casos se exige para la tipificacidén del
ilicito penal, la utilizacién dc medios comisivos especificos.
El delito de estupro requiere que la cdpula que se realice con
mujer menor de dicciocho afios, casta y honesta; obteniendo su

consentimiento mediante la seduccidn o el engafio.

En relacidn con los elementos subjetivos del tipo, Jiménez de

Asiia escribe: "En numerosos casos el tipo no presenta una mera
descripcién objetiva, sino que se¢ aifiaden a ella otros elemen-

tos que se refieren a estados animicos del autor en orden a lo
injusto®. (38)

Ejemplo de esta idea, lo tenmos en el ya citado delito de pa-
rricidio, en el que el infractor a sabiendas del parentezco
consanguineco en primer grado que lo liga con su victima, comete

el asesinato.

Los elementos normativos del tipo se refieren a valorizaciones
de cardcter juridico y social, por parte del legislador en prin-
cipio, y del juzpgador en dltima instancia; en relacién con de-
terminados conceptos plasmados en la descripcidn legal del in-

justo.

(38) Jiménecz de Asda, Luis. La Ley y el D?Iito. Edit. Her
mes, Bucnos Aires. 1978 Pig.

255.
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En el ya mencionado delito de estupro, por ejemplo, es indis-
pensable para determinar la tipificacién, valorar juridica y
socialmente por parte del juzgador, haciéndose éste, eco del

legislador; los conceptos de castidad y honestidad femeninas.
d) El bien Juridicamente protegido.

Dentro de las diversas nociones de bien juridico, encontramos
acertada la del maestro Eugenio Cuello Calén: "Bien juridice
es todo aguello de naturaleza material o incorporal, se sirve
para la satisfaccidn de necesidades humanas individuales o co-
lectivas®". (39)

El objeto fimalistico del tipo es la proteccién del bien juri-
dico, y asi, tenemos que "El Derecho Penal, a través de los pre
ceptos contenidos en la parte especial, tutela los diversos in-
tereses o bienes que son suceptibles de lesidén en el campo de

las relaciones humanas. Los tipos en especial tienen por obje-
to la proteccidén juridica de bienes que, de acuerdo con los in-

tereses sociales, deben permanecer invulaerables". (40)

e) Clasificacién metodolégica del tipo.

Las clasificaciones existentes del tipo, son sumamente variadas
por lo que nos limitarcmos a exponer la del maestro Castellanos
Tena por considerarla mis didictica, abundindola con las ideas

de diversos tratadistas.

(39) Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal. Tomo I. Parte
General Editora Nacional, SA
México 1980. Pig. 258.

Delito de revelacidén de se-
cretos. Edicién particular.
Tesis para obtener el grado
de Licenciatura en Derecho.
México 1962. Piag. 39.

(40) Islas Magallanes, Olga.



Los tipos se clasifican en:

Por su composicidn, en:

~Normales

Se limitan a hacer una des-
cripcién objetiva. (homicidio).

Anormales.

Ademids de factores objetivos
conticnen elementos subjeti-
vos o normativos. (Estupro).

Por su ordenacidén metodolégica, en:

Fundamentales o bdsicos.

Constituyen la esencia o fun-
damentos de otros tipos (Homi-
cidio).

Complementados.

Se constituyen al lado de un
tipo basicos. (Hmicidio cali-

ficado).

Especiales.

Se forman agregando otros re-
quisitos al tipo fundamental,
al cual subsumen. (Parricidio)

En funcidén de su autonomia o independencia, en:

dutdnomos o independicntes.
Tienen vida por si. (Robo sim-

ple).

Subordinados.

Dependen de otro tipo. (Homici

dio en rifia).

Por su formulacién, en:

Casuisticos.

Preveen varias hipédtesis; a
veces el tipo sc integra con
una de ellas (alternativos);
v.gr. adulterio; otras con la
conjuncién de todas {(Acumula-
tivos); ej. vagancia y malvi-

vencia.

Amplios.

Describen una hipétesis Gnica
(Robo), que puede ejecutarse

por cualquier medio comisivo.
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Por el resultado, en:

De daijio. De peligro.

Protegen contra la disminucién Tutelan los bienes contra la
o destruccidn del bien, posibilidad de ser dafiados.
(Homicidio, fraude) (Omisién de auxilio) (41)

En relacidm con el tipo fundamental o bisico, Grispigni dice
que lo es, en virtud de que "La violacidn a la norma no impli-

ca ni atenuacién, ni agravacién de la penalidad". (42)

Antoliseis denomina tipos de formulacidénm libre, a aquellos su-
ceptibles de¢ ser conformados mediante cualquier medio comisive
(ya que el tipo no especifica al respecto), produciendo un re-
sultado determinado) (43)

En razén de su ordenacidén metodoldgica, Jiménez Huerta clasifi-
ca a los tipos en simples y complejos, atendiendo a los bienes

que se tutelan. (44)

Jiménez de Asiia, clagifica a los tipos en razén de su composi-
cién, en normales y anormales. El tipo normal es aquel que
s6lo contiene la simple descripcién objetiva; el anormal, por
el contrario, incluye elementos de caricter subjetive o norma-

tivo, o bien, ambos. (45)

(41) Castellanos Tena, Fernando Lineamientos eclementales de De
recho Penal. Edit. Porria S.A.
México 1982. Pig. 163.

(42) Grispigni, Filippo. Diritto Penale Italiano. Vol.
II Milano. 1947. Pag. 141.
(43) Antolisei, Francesco. Manuale di Distrito Perale, Par

te Generale. 31. Edic. Milano
1955. Piag. 190.

(44) Jiménez Huerta, Mariano. La Tipicidad. Edit. Porria S.A
México. 1984. Pig 103.
{(45) Jiménez de Asta, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo

TLY. Edit. Lozada, S.A. 2a. Ed.
Buenos Aires. 1978. Piag.792 a 794
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IXX. ATIPICIDADES EN GENERAL.
La atipicidad viene a ser el aspecto negativo del elemento que se anali-

za; y se entiende como la falta de adecuacidn del actuar huma-
no, a la hipétesis legislativa consagrada en el tipo; por fal-
ta de alguno de los supuestos que en el mismo se exigen, o por
la totalidad de ellos.

Como se ha explicado, tipo y tipicidad son conceptos de natura~
leza distinta; y lo mismo ocurre en su aspecto negativo, pues
podemos cousiderar como tal, del tipo, a su auseuncia o falta;
cosa bien distinta de la atipicidad, aspecto negativo de la ti~
picidad.

La ausencia de tipo es la falta de proteceidn legislativa a los
bienes que la Sociedad considera como valiosos, es decir, no
existe ordenamiento expreso en relacidn con determinadas conduc

tas lesivas de bienes sociales.

La atipicidad, repetimos es la falta de adecuacidn dz la conduc
ta a la descripcidn legal constante en el tipo, por la no apa-

ricién de uno o todos los supuestos exigidos.

Es innegable sin embargo, que en toda atipicidad se encuentra

implicita la ausencia de tipo; y a este respecto nuestra legis-
lacidén orientada en el axioma "Nullum erimen sine lege", es ta-
jante, pues no permite la tipificacién de conductas por muy de-
lictuosas y anbtisociales que sean, si no esfan previa mente es-

tablecidas por preceptos exactos.

Ahora bien, las causas de atipicidad mis conocidas son las que

a continuacién se indican.

a) Ausencia de referencias relativas al elementos objetivo del



b) Ausencia devréf¢y¢'c subjeéiﬁo‘de1 

tipo.

a) Ausencia de refegéné};‘ § ativas al elemento objetivo del

tipo.

Estas, subclasificables en:

1.- Ausencia de la calidad exigida por el tipo, a los sujetos
El delito de concusién, consagrado em nuestro Cédigo Penal vi-
gente en su articulo 222; exige que la retribucién hecha a ti-
tulo de impuesto o similar, la requiera un sujeto que tenga la
calidad de funcionario o encargado de un servicio piiblico; si
tal requerimiento viene de un particular, habrd, como es evi-
dente ausencia de la calidad especifica exigida por la ley al
sujeto active del ilicito; y por consecuencia, atipicidad. Si
en el delito de estupro, la mujer con quien se realiza la cé-
pula, tienc mds de dicciocho afios o carece de las calidades de
casta y honesta; habrd atipicidad también, por la ausencia de

la calidad requerida al sujeto pasivo de la infraccidn penal.

2.- ausencia del objejto materia del injusto.- La falta del ob-
jeto materia del robo, atipifica al mismo ya que no existe la
lesidén patrimonial en ¢l sujeto pasivo. Estas situaciones ori

ginan lo que genéricamente se conoce como delito imposible.

3.- Ausencia de las referencias temporales exigidas en el tipo
La fraccidén II del articulo 303 indica que para que se consi-
dere como mortal una lesién, se requiere que la muerte del ofen
dido se verifique dentro del término de sesenta dias contados

a partir de que la misma se infirié; por tanto, si la muerte
ocurre después de ese término, amin cuando la causa de la misma
fuese la lesidn causada, habrd atipicidad en relacién con el

delito de homicidio.
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4.- ausencia de referencias espaciales.- En 4imbitos legisla-
tivos existe la controversia de que si el automévil es exten-
8ién de la habitacidn del individuo; si asi se toma, el robo
que ocarra dentro del mismo serd calificado como sifuera en
casa habitada; si no se considera de esa forma, el mcencionado
robo serd atipificado por lo que hace a la agravante, en razdn
de la ausencia de la referencia espacial requerida supuesta-

mente.

5.- Ausencia o diferencia de los medios comisivos especifica-
mente sefialados en el tipo.- El delito de fraude consiste en
alcanzar un lucro indebido o posesionarse de una cosa ilici-
tamente, mediante cl engafio o el aprovechamiento del error en
que incurre el sujeto pasivo de la infraccidn, pero si en un mo
mento dado, dicho enriquecimiento ilegitimo se produce por me-
dios distintos de los expresados por la ley, evidentemente, la
conducta fraudulenta se atipifica en virtud de la ausencia o

difrencia de los medios requeridos por el tipo.

b) Ausencia de referencias relativas al clemento subjetivo del

tipo.

Subclasificables de la siguiente forma:

1.- Ausencia de conocimiento de calidades personales de los su-
jetos, por cllos mismos.- El delito de incesto comnsagrado en
nuestro Cédigo Penal vigente, en su articulo 272, penaliza las
relaciones sexnales entre parientes consanguineos; atipificdn-
dose tal delito, cuando los sujetos desconocen esa relacidn de
parentezco. El tipo de parricidio cs todavia mds adecuado, pues
para su tipificacidn, implica el conocimiento del sujelo activo
de que la victima ¢s un ascendiente consanguinco, pues expresa-

mente se requierce: "Sabiendo cl delincuente cse parentezco™.
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2.- Ausencia de referencias al consentimiento del sujecto pasi-
vo, cuando se trata de bienes juridicos en los que se tenga la
disponibilidad.- algunos preceptos legales insertan el requisi-
to de que la conducta ilicita se realice "Sin o contra el con-
sentimiento" del sujeto pasivo de la infraccidén. Esto presu-
pone disponibilidad del bien juridicamente protegido, por parte
del sujeto pasivo; algunos autores consideran que en tal situa
cidén, se presenta una causa legal de justificacién pues esti-
man gque el otorgamicnto del consentimiento resta ilicitud a la
conducta desplegada; nosotros pensamos que dicho otorgamiento
en los tipos en los que se consigna el supuesto de su falta
produce atipicidad, en virtud de que ese "Sin consentimiento"
al presentarse en situacidn contraria, elimina al elemento in-

tegrante descrito en la hipdtesis legislativa.

IV TIPICIDAD Y ATIPICIDAD

A) El tipo en el delito a estudio.

Dice el articulo 216 del Cddigo Penal: "Cometen el delito de
coalicion los funcionarios plblicos, agentes o comisionados del
Gobierno que se coaliguen para tomar medidas contrarias a una
ley o reglamento, impedir su ejecucién, o para hacer dimisién
de sus puestos, con ¢l fin dc impedir o suspender la administra

cién piblica en cualesquiera de sus ramas".

Pe la descripecidn legal transcrita, podemos colegir que el tipo

del delito a estudio es:

a) Anormal, en cuanto conticne elmentor que requicren de una
valoracidn juridica: la calidad o categoria de funcionario y

empleado pidblico, nocién de administracidn piblica.

b) Autdnomo o independiente, por tener vida propia e independen
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cia, con total exclusidén de cualquier otro tipo; su realizacidn
no depende de la existencia o concurrencia de algin tipo de na-

turaleza distinta.

c} De formulacidn casuistica porque en su definicién se descri-

ben varios modos de conducta.

d) Acumulativamente formado porque se requiera el concurso de
la caracteristica de funcionario o empleado; su coalicién con
tal caracter y la persecucidn de uno cualquiera de los fines

sefialados en la ley.

e¢) De dafio y de peligro porque scgiin el préposito persegnido
en la coalicidn, puede resultar daiio material o sélo poner en

peligro el bien juridico tutelado por la norma.

Siendo ademds un tipo personal, debe distinguirse entre los

elementos altamente personales del tipo con los demis elemen-
tos personales del delito. Es obvio que la conducta, la ilici
tud y la culpabilidad sd6lo pueden refcrirse a la persona del

delincuente y el caricter altamente personal o no de las condi
ciones de penalidad sc desprende de la naturaleza de ellas mis
mas. L o importante es saber qué elementos del tipo han de reu
nirse en el actor para que puceda afirmarse que éste lo ha ‘rea-

lizado. La solucidn dogmitica es la siguiente:

a) En los delitos formales los eclementos del tipo son altamen-
te personales. No puede afirmarse que ha pasado por el lugar

prohibido quien hace pasar por ¢1 al nifio o al loco.

b) En los delitos materiales cuyo nicleo estd en el resultado
y no en la accién, todo lo que sigue a ésta puede ser hecho

por un tercero. No obstante:



I. Hay resultados que implican una relacién personal del autor
mismo. El defraudador se ha de apropiar é1 mismo la cosa; el
funcionario piblico ha de tomar él mismo las medidas contra-

rias a la ley en coalicién con otros.

II. Son personales los elementos que no son resnltado sino me-
dio de la accidn. La dimisién de sus puestos con el fin de
paralizar la administracién pidblica, tiene que ser hecha por

cada sujeto en particular.

IIX. Es personal determinada calidad del sujeto. Funcionario

o emplecado piblico, comisionado o agente del Gobierno.

La importancia técnica de los elementos altamente personales
estd en que su carencia implica carencio de tipo y, en conse-

cuencia, inexistencia de delito.

El tipo puede comprender, ademis del nicleo o tipo propiamen-
te dicho una fotoesfera constituida por actos preparatorios,
coetdneos o posteriores al delito. Son acciones propiamente
tipicas aquellas que por si solas permitan decir que el delito
se ha realizado. Son accesorias las acciones que solamente ad

quieran tipicidad cuando van acompafiadas de las primeras.

B) La atipicidad en el delito aa estudio.

En el delito de coalicién de funcionarios se exige en el suje-
to activo la calidad de funcionario piblico, empleado, agente
o comisionado del gobierno. En el sujeto pasivo, la calidad

de funcidn piblica.

En auscncia de las calidades exigidas en la descripcién legal

para los sujetos active y pasivo, habri atipicidad.
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También se dard la atipicidad en el caso de ausencia de la
Insbitucién o ¢l interés por proteger, prque faltari el obje-
to juridico. Tal seria el caso de la coalicidén de funciona-
rios o empleados piblicos, agentes o comisionados en contra de
alguna institucidn privada o ajena a la administracién piblica

en cualquiera de sus ramas.

Habri atipicidad por ausencia de objeto material sobre el cual
recaiga la accidn, como por cjemplo la coalicién para Comar me

didas contrarias a una ley o reglamento abrogados.

En el delito a estudio habra atipicidad por falta de referen-
cias especiales exigidas por el tipo, cuando no se actualizara

dentro de la administracidén o funcidén piblica.

Por Gltimo, habra ausencia de tipo cuando la coalicidn de fun-
cionarios o emplecados piiblicos se haga para ejercer alguno de
los derechos que les concede la ley reglamentaria del aparta-
do B del articulo 123 Constitucional poruqe en tales casos
existiria legitimacién y faltarian los elementos subjetivos

legalmente descritos en el tipo penal.
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CT.- LA ANTIJURIDICIDAD EN GENERAL.

La antijuridicidad es, por tanto, la oposicién objetivamente
ilicita de la conducta tipicamente adecuada, al ordenamiento

legislativo.

La tipicidad es la adecuacidn, ¢l encuadramiento de la conducta
a la hipétesis legislativa. La Antijuridicidad es la contradic
cidén material de esta conducta tipica, al espfritu y a 1la letra

deldel ordenamiento legal.

La objetividad consistente en la contradiccién material de la
norma, determina la naturaleza de éste tercer elemento consti-
tutivo del delito.

En cuanto al valor semintico de amntijuricidad y antijuridicidad
consideramos mds adecuado el segundo de éstos términos sin ne-
gar que tal cuestidén no es mis que de gusto linguistico, pues

no afecta en absoluto la esencia dltima del concepto.

Parte importantisima para nosotros, en el presente trabajo, es
la relacién de causalidad enbre el tipo y la antijuridicidad

situacién ya esbozada en el Capitulo precedente {Inciso IXI, fa-
ceta a).-, in fine), a través de las palabras del multicitado

Maestro, Don Fernando Castellanos Tena.

Como se apuntd, la relacién tipo-antijuridicidad, parte desde
Max Erncsto Mayer que consideraba al primero indiciario de la
segunda, mediante la férmulat toda conducta tipica no es necce-
sariamente antijuridica, pero si es indiciaria de ella pues im-

plica su aparicidn.

Edmundo Mezger partiendo de lo anterior, argumenta que el tipo

no es sélo indiciario de antijuridicidad, sino que actia como
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fundamento ‘de la misma.

-Fernando Castellanos Tena acertadamente y, "Desde el punto For-
mativo del Derecho", invierte esta relacidén diciendo que la an-
tijuridicidad constituye la ratio essendi del tipo, en virtud
de que ¢l mismo es creado por el legislador con la conciencia
de que el mismos es crecado por el legislador con la conciencia
de que las conductas en é1 descritas, son ilicitas, antisocia-

les, es decir, antijuridicas.

A fuer de tal, consideramos que la ordenacidén axioldégica de la
Teoria Tetratdmica de Edmundo Mezger, basamento del presente

trabajo, es erréneca, pues el delito no debe definirse mediante
la férmula: accién tipicamente antijuridica y culpable (sic),

sino, conducta antijuridicamente tipica y culpable.

El cambio de denominacidn del primer elemento obedece a que se-
minticamente consideramos al término conducta mis adecuado para
incluir las formas activas y pasivas de su manifestacién (Vide

supra Capitulo Segundo, Inciso I, faceta a).- in fine).

La inversidn axioldgica del segundo y tercer clementos del deli
to, en nuestro concepto, resiste cualquier problemitica mate-

terial o tedérica. El razonamiento que la funda es el sigﬁiente

Para la perpetracién de cualesquier delito, es en principio, in
dispensable la aparicién de una conducta humana activa u omisi-
va, que lesiones o atente contra el bicnestar del grupo social,
siendo por esto antijuridica, adecuada a una hipétesis legisla-
tiva que prevea a la misma como antisocial y la censure, sur-

giendo por ende, la culpabilidad o responsabilidad ante el gru-

po social del sujeto comisor.



Como se ha visto, el hecho de que una conducta sea antisocial
o antijuridica condiciona al legislador a crear el tipo protec-—

tor, evidenciindose con el siguiente cjemplo.

Si en un momento dado, el legislador por negligencia, por ig-
norancia o por error no incluyera un tipo protector respecto

de una determinada conducta antisocial, al presentarse ésta

en el ambito social, antes que atipica serd antijuridica en el
terro axioldégico, ya que atenta contra los valores inherentes
al bienestar social, y serd considerada juridica no porque le
falten los elementos intrinsecos para ser antijuridica, sino
poruqge carece de elementos formales para deslindar de ella res-
poinsabilidad. Dicho de otra manera, y utiliando el adagio po-

pular, se taparia el pozo después de ahogado el nifio.

Dado que nuestro sistema legal es estricto (ver articulo 14
Constitucional, Fracc. III), esta situacién es insoluble. pero
lo que a nosotros interesa es evidenciar la prelacidén técnica y
material de la antijuridicidad respecto del tipo y en consecuen
cia, de la tipicidad.

Continuando con nuestro ejemplo, supongamos gue el tipo protec-
tor olvidado fuera el de homicidio. Si en eesta situacidn, un
sujeto intentara matar a otro y éste (ltimo defendiéndose le ma
tara a é1, la justificante que el atacado tendria residiria no
s6lo en la inexistencia del tipo de homicidio sino en la super-

vivencia que el grupo y por el grupo se le otorga.

Esta supervivencia es uno de los principales valores del grupo
social y por eso la rcpulsa del ataque que la lesiona estd jus-
tificado. Lo licito no es sélo aquello que estd plasmado en
las pdginas de un Cédigo, es todo aquello inherente a la segu-
ridad de la comunidad, por eso en el caso de nuestro cjemplo,
la conducta del agresor seria ilicita y la del que se defiende

licita, en cualesquicr dmbito o época.
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llemos insistido cn el hecho de que la conducta ilicita plasma-
da o no en una ley, ataca directamente a la Sociedad en genc-
ral, porque consideramos que el ataque que resiente una parte

del todo, ataca en consecuencia, al todo mismo.

"Tu deber es luchar por el Derecho, pero dia que encuentres
en conflicto el Derecho con la Justicia, lucha por la Justi-
cia" {(46)

Prosiguiendo con el concepto que de antijuridicidad dan diver-
sos autores; Mariano Jiménez Huerta expresa que "La antijuri-
dicidad no es un concepto cortical que se agota pasando la vis
ta por los articulos que los cédigos penales dedican a las exi
mentes de responsabilidady es un concepto substancial de hon
dura profunda que sélo puede ser captado adentrindose hasta

lag iltimas raices que fundamentan el order juridico." (47)

Para Eugenio Cucllo Calén la antijuridicidad mis que un elemen
to integrante del delito, es su esencia misma. Antijuridica
es la accidén humana contraviniente de la norma legal, afirman-
do que esta oposicién deberd ser trazada mediante un juicio

objetivo, por recaer en la accién materializada. (48)

Segun palabras del Macestro Pedro Hernindez Silva, no existe

conceptuacién mis hermosa de antijuridicada, que la atribuida
a Francisco Carrari: antijuridicad es una disonancia arménica
(sic). a través de la armoniosidad técnica que la antijuridi-
(46) Couture, Eduardo J. Los mandamientos del Abogado.

Edic. De Palma. 3a. Edic.
Buenos Aires. 1962 pig. 35.

(47) Jiménez Huerta, Mariano La Antijuridicidad. Imprenta
Unviersitaria. Méx. 1982 P. 121
(48) Cucllo Calén, Eugenio. Derecho Penal. Tomo I. Parte

General. Editora Nacional, S.A.
México. 1980. pdg. 309
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cidad guarda con el delito, se produce una nota disonante en
el conglomerado social al atentar o lesionar sus valares fun-

damentales.

El Macstro Porte Petit le implica una ambivalente conforma-
cidén, pues afirma "Una conducta o un hecho son antijuridicos
cuando siendo tipicos nou c¢stdn protegidos por una causa de
Justificacién™ (49), es decir, por una lado es indispensable
1a condicién positiva de la adecuacidn de la conducta, y por
el otro, la condicidén negativa de la ausencia de causas justi

ficantes legales en ella.

El Maestro Fernando Castellanos Tena expresa "Como la antiju-
ridicidad es un councepto negativo, un anti, ldgicamente exis-
te dificultad para dar sobre ella una idea positiva, sin em-
bargo, comunmente se acepta como antijuridico lo comtrario al
Derecho". (50)

Carlos Binding, segin palabras del Maestro Castellanos Tena,
descubrié que el dclito no es lo comtrario a la ley sino an-
tes bien, su adecuacidén. Al infringirse la norma, en reali-
dad no se vulnera la ley, pues la conducta se adecua a su su-
puesto, lo que se vulnera es la norma que estd por encima y
por detris de la ley. Max Ernesto Mayer partiendo de esta te
sis, da un contenido especifico a la antijuridicidad consis-
tente en la contradiccidén a las normas de cultura reconocidas
por el Estado. "Mayer pretende dar un contenido ético a un
concepto emincntemente juridico, para él1, la norma cultural

comprende costumbres, valoraciones medias, sentimientos pa-

(49) Porte Petit, Celestino. Programa de la Parte Gral.
Del Derecho Penal. Méx. 1985
Pag. 285.

(50) Castellanos Tena, Fernando. Linecamicntos eclementales de

Derecho Penal Ed. Porrda S.A.
México. 1982, Pag. 167
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trios, religiosos, ctc." (51)

La critica que se¢ hace a la posicidén sustentada por los auto-
rés de referencia es que lo antijuridico es suceptible de apa
recer ailin cuando no~se contradigan las normas de cultura inhe
rentes a una colectividad, como en ¢l caso de violacidn a una

ley antirreligiosa en un pueblo creyente.

Ignacio Villalobos la percibe en los siguientes término "El
Derecho Penal no se limita a imponer penas, como gurdian del
orden piblico e¢s é1l mismo cl quec sciiala los actos que deben
reprimirse y, por eso, es incuestionable que lleva implicito
en sus preceptos un mandato o una prohibicién que lo substan-

cial y lo que resulta violado por el delincuente". (52)

A pesar de que la natijuridicidad es una elemento estrictamen
te objetivo por ser tdnicamente suceptible de aparecer em el
mundo fictico, Franz Von Liszt le da una ambivalente configu-
racidn, la formal y la material. Esta, su Doctrina Dualista
postula que el acto serid formalmente antijuridico en cuanto
contravenga la letra de ia ley, es decir, cuando oponga al or.
denamiento legal expreso. Y serd materialmente antijuridico,
cuando esta contravencidn formal implique también lesidn al

espiritu de la ley, o sea, a los intereses colectivos.

Cuello Calén considera quc esta ambivalencia lesiva de la an
tijuridicidad, consiste por una lado en la rebeldia a la nor-

ma por el otro, cl daifio social que provoque. (53)

(51) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos elementales de
Derecho Penal. Ed. Porrida
S.A. Méx. 1982 Pig. 169.

(52) villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano Ed.
Porrda, S.A. 2a. Edic. Méx
1260 Pig. 196.

(53) Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal. Tomo I Parte
Gral. Ed. Nal. S.A. Méx.
1980. Pig. 313.
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Villalobos dice que la antijuridicidad formal reside en la in
fraccién de la ley, y la material, cn el quebrantamiento de

las normas que las leyes interpretan (54)

Con base en estos iltimos comentarios, especificamente las po
siciones de Binding, Mayer, Castellanos Tena y Von Liszt, que
remos exponer un Gltimo razonamiento para fundamentar mis atin

la posicidén personal sustentada en el inicio del Capitulo.

No negamos que la antijuridicidad es un elemento absolutamen-
te objetivo en el delito, y lo es, no porque el juicio que 1la
determina lo sea, ya que todo ¢l juicio en dltima instancia
espuramente subjetivo, sino poruqe se refiere al hecho mate-
rial contradictor de la norma. La antijuridicidad no aparece
ni hay Derecho, s8i no hay ley, no puede haber anti-Derecho,

antiley, antijuridicidad. Esto es innegable.

No pretendemos tampoco dar a la antijuridicidad dar un conte-
nido ético, como aparentemente se podrd deducir del ejemplo
puesto anteriorameante, lo que se pretende es demoslrar que a
todo tipo, la antijuridicidad le es fundamental, le es gene-

rativa desde el punto de vista de su esencia.

Si es indispensable dar a la antijuridicidad un contenido es-
pecifico diremos que lo es su desvalor, el desvalor de las

conductas peligrosas que el Estado, regularmente representan-
te del grupo social, considera como posiblemente dafiinas a la

sustentaciién del mismo.

En regimenes proteccionistas como el nuestro, esto no tiene
mayor problema, ya que las normas que ¢l Estado dicta estan
hechas en razdn del desvalor que representan determinadas con
ductas a la seguridad y bienestar del grupo social protegido.

(54) Villalobos, Tgnacio. Derecho Penal Mexicano.
Ed. Porrda S.A. 2a. Edic.
Méx. 1960. Pig. 249
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»Eéﬁb es,’ia valoracién legislativa proteccionista del. grupo
social, tiene como fundamento generativo al desvalor probable

desus valores, y para protegerlos crea la norma.

No se piense que csto cs un juego de palabras hecho con el ob
jeto de confundir, penétrese a esta consideracidén axiolégica

y se encontrard la idea que pretendemos expresar.

El problema, segin nosostros, reside en la valorizacidn efcc-
tuada por sistemas legislativos no proteccionistas, por ejem-
plo los dictatoriales. En relacidén cabrian las tesis de Bin-
ding, de Mayer, y la critica conexa hecha por el Maestro Cas-
tellasno Tena cn representacidn de los tratadistas de similar

criterio.

La norma detrds de la norma cultural reconocida por el Estado
tesis de Binding y Mayer, como objejtivos tiltimos de la anti-
juridicidad, se derrumban con la ckritica del Maestro Caste-
llanos, mediante los cjemplos de una ley antirrecligiosa im-

puesta en un pais creyente, de una ley absurda como la de .
obligar el saludo o prohibirlo cn la via piblica, ampliindosc
por nosotros por otros como los siguientes: obligar el saludo
de hinojos al paso de un dictador o de un rey, utilizar deter

minadas palabras para proferir insultos o alabanzas, etc.

En todos estos c¢jemplos no existe ninguna norma de cultura
que se quebrante, y sin cmbargo la antijuridicidad aparecerd

cuando dichas disposiciones materialmente no sean observadas.
Teniendo en cambio la antijuridicidad como contenido el des-
valor, puede encontrarse ain en cstos absurdes juridicos la

generacidnmotriz de lo ilicilo en su tipo.

Por tratarse de situaciones anémalas, deberd encontrarse de
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igual forma la ilicitud generante de las mismas respecto del

mismo.

La férmula, segin nosotros seria, no tratando de encontrar el
desvalor generativo de la norma respecto del grupo social go-
bernado, sino en relacidn con el grupo gobernante, pues lo
que perseguiria entonces la infraccidén punible seria la sus-
tentacién del mismo. Asi, por muy absurda, injusta ¢ inade-~
cuada que fuera una norma, tendria como gene de su creaciédn,
la proteccidn del poder que la expide y el posible desvalor
que la conducta cn contrario, por absurda que sea, le infli-

giria de no presentarse.

En conclusidn, teniendo la antijuridicidad como contenido al

desvalor que la representa, actia en todos los caseos como fun
damento gencrante de la tipicidad, sin negar que esta en con-
secuencia y a su vez, condiciona la aparicién formal de la an
tijuridicidad. En tales supuestos, y en un plano estricta-

mente légico, consideramos como errdneas a las teoria que en

prelacion ldégica anteponen la tipicidad a la antijuridicidad,
en su sentido material, en eépecial, la Tetratémica del Maes-
tro Edmundo Mczger, debiendo invertirse su férmula de "tipi-
camente antijuridica", por la de antijuridicamente tipica, en

sentido material, repetimos.

Por lo que respecta a la Teoria Dualista de Von Liszt consi-
deramos que la antijuridicidad tdenicamente es formal cuando el
hecho, designado con las palabras que lo describan, se ade-

ctie al sentido semdntico de la hipdtesis legislativa.

La antijuridicidad material por el contrario, siempre se pre-

senta por ser ésta generaliva de la norma.
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IX. CAUSALES DE LICITUD EN GENERAL.

El aspecto negativo de la antijuridicidad viene a ser la aun-
sencia de la misma provocada por condiciones también de cardc
ter objetivo que desimpregnan al hecho de toda ilicitud, tor-

nindolo en consccuencia juridico.

Algunos autores consideran mds adecuado denominarles causas
de justificacidn, no aceptando nosotros este rubro ya que, si
bien creemos que el desvalor contenido en la antijuridicidad
es generativo de la norma que posteriormente en el mundo fic-
tico le proycctard tal calidad, también creemos que dicho des
valor puede actuar a contrario sensu otorgando licitud de
acuerdo a una determinada escala comparativa de valores que

asi lo exija.

Esto es, toda causal de licitud no es mis que el producto de
la comparacidn a contrario sensu del desvalor generativo del

ilicito, respecto a valores de menor cuantia.

En consecuencia, hecha esta comparacién axioldgica, el produc
to material o sca el tipo, en un terreno puramente formal,
tendrd como cometido impregnar de licitud a las conductas que
a él1 se adecien. Lo que es licito, no tiene poruqé buscar

justificacidn o ser justificable.

Respecto a la distincidn que hace Carranca y Trujillo de es-
tas causales o causas y las circunstancias excluyentes de res
ponsabilidad, Lérmino que utiliza nuestro Cédigo para desig-
narlas, mediatizando las palabras de Jiménez de Asita " Cir-
cunstancia es aquello que estd alrededor de un hecho y lo mo-
difica accidentalmente, y las causas de que nos estamos ocu-

pando cambian la csencia del hecho convirtiendo el crimen en
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‘en una desgracia". (55) estamos completamente de acuerdo.

Como hemos dicho, las causas de licitud son de cardcter es-
trictamente objetivo y formal, es decir, sélo se presentan
cuando la ley expresamente las consigna, siendo en esto dife-
renciables de las excluyentes que en relacidn con todos los
otros elementos, a juicio del juzgador, pueden ser otorgadas,

denominindoseles excluyentes supralegales.

Demostrativamente en relacidén, exponemos la idea‘quc con fi-
nes exclusivamente diddcticeos, Luis Jiménez de Asiia formula
expresando que en las causas de justificacidén (de licitud)

no hay delito, en las de inimputabilidad no hay delincuente y

en las excusas absolutorias no hay pena.

Las causales de licitud respecto a la antijuridicidad en un
hecho determinado impiden que el delito como tal se configu-
re, las causales legales o supralegales de la culpabilidad y
de la imputabilidad, por ejemplo, no tienen esta virtud, pues
el delito aparece, aiin cuando lo hacen inefectivo de su res-

ponso por el agente.

Como hemos dicho, el origen recal de las causas de licitud re-
side en la comparacidn axiolégica que a contrario sensu del
desvalor respecto a valores de menor cuantia hace el legisla-
dor. Tan posicidén por los tratadistas ha recibido el nombre

de doctrina del interés preponderante.

Edmundo Mezger acorde con ésta, acepta también para fnndameﬂs
tar las causas de licitud, la denominada doctrina de la ausen
cia del interés, que consiste en considerar como licita la

conducta que viola un determinado interés por meditar el con-
sentimiento del sujeto pasivo o, por encontrarse presunto di-

{55) Carranca y trujillo, Rail Derecho Penal Mexicano Tomo IIX
México. 1982. Pdg. 16
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Otro ejemplo lo constituyen los tipos Iegalés en que se consig
’né la frase "sin consentimiento", y el sujeto pasivo disponien
-do del interés que ley le protege, otorga su congentimiento

para que el ilicito se lleve a cabo, surgiendo en consecuencia

la justificacién del mismo.

Disentimos de esta doctrina, por otro lado ya analizada (Vide
supra Capitulo Tercero, Inciso IXII, causa b).- subclas 2.- in
fine), por considerar que en estos casos lo que hay no es an-
tijuridicidad, pues ésta silo se preentaria cuando el valor
protegido fuese lesionado mediante el desvalor previsto en la
norma, es decir, actuando sin el consentimiento del sujeto pa-
sivo, y las causas de licitud serian en consecuencia producto
del interés preponderante del agente respecto del interés del
sujeto pasivo, no teniendo en esto nada que ver su consenti-
miento, pues este es sdlo parte de la hipdtesis legislativa,

y por ende, el otorgarlo respecto de bienes juridicamente dis-
ponibles por el pasivo, acarrea la ausencia de uno de los ele-

mentos conformativos del tipoe, y en consecuencia tipicidad.

Con esta fundamentacidn, exponemos las causas principales de
licitud:

a) Legitima defensa.

b) Estado de necesidad.

¢) Cumplimiento de un deber.

d) Ejercicio de un derecho.

e) Obediencia jerarquica.

f) Impedimento legitimo.

a) Legitima defensa.

Regularmente todo ordenamiento penal incluye dentro de sus pre
ceptos, la posibilidad excepcional de que el particular defien

da sus interesecs en caso de una agresidén que por ser inmediata
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no permita la proteccién’ estatal, “Nuestro Cédigo Penal vi-
gente la consigna en su articulo 15 Fraccidén III, que adli-

tteram dice:l

"Obrar el acusado en defensa:de su persona, de suhonor o de
sus bienes, o de la persona, honor o bienes de otro, repelien-
do una agresién actual, violenta, sin derecho, y de la cual re
sulte un peligro inminente, a no ser que se prucbe que inter-

vino alguna de las circunstancias siguientes:

la. Que el agredido provocd la agresién, dando causa inmedia-
ta y suficiente para ella,

2a. Que previdé la agresidn y pudo ficilmente cvitarlo por
otros medios legales.

3a. Que no hubo necesidad racional del medio empleado en la
defensa.

ra. Que el dafio que iba a causar el agresor era ficilmente re-
parable después por medios legales o era notoriamente de

poca importancia, comparado con el que causé la defensa.

Se presumiri que concurren los requisitos de la legitima de-

fensa, respecte de aquel que durante la noche rechazaré en el
momento mismo de estarse verificando, el escalamiento o frac-
tura de los cercados, paredes o entradas de su casa o departa-
mente habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el da

fio causado al agresor.

Igual presuncidén favorecerd al que causare cualquier daiio a
un intruso a quien sorprendicra en la habitacién u hogar pro-
pios, de su familia o de cualquier obra persona que tenga la
misma obligacidn de defender, o en cl local donde se encuen-
tren bienes propios o respecto de los que tenga la misma
obligacién siempre que la presencia del extrafio ocurra de no-

che o en circunstancias tales que revelen la posibilidad de
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una agresidn.

Dado que de la lectura del precepto invocado se desprenden sin
mayor dificultad sus clementos conformativos, obviamos este
punto, prefiriendo exponer el concepto que sobre la legitima
defensa tienen diversos autores, su fundamentaicdn doctrinal y

la problemdtica que en ¢l terreno prictico presenta.

Manzini opina que "el instituto de la legitima defensa implica
una dleegacidn hipotética y condicionada de la potestad de po-
licia que el Estado hace preventivamente al individuo por razo
nes de necesidad, para los casos en que no puede cfectivamente

prestar la proteccién necesaria". (56)

Para Jiménez de Asia, la legitima defensa es "la repulsa de la
agresidén antijuridica, actual e inminente, por el atacado o
por tercera persona, conbtra el agresor, sin traspasar la nece-
sidad de la defensa y dentro de la proporcionalidad de los me-
dios". (§7)

Edmundo Mezger considera que "la legitima defensa es aquella
defensa que es necesaria para alejar de si o de otro un ata-

que actual y antijuridico". (58)

(56) Manzini, Vicenzo. Tratado deDerecho Penal. Edit.
Ediar S.A. Buenos Aires. 1961.
Pig. 406.

(57) Jiménez de Asia, Luis. La Ley y el Delito. Edit. Hermes
Bucnos Aires. 1978. Pig. 369.

(58) Mezger, Edmundo. Tratado d¢ Derecho Penal. Edit.

Revista de Derecho Privado. Ma-
drid 1965. Pig. 207
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Carranca ensefia ¢cémo la doctrina establece dos clases de de-
beres, unos que son personales del sujeto y resultantes de su
empleo o cargo, y otros que "pesan sobre todos lo individuos:
v.g. la aprehensién de un delincuente infraganti". "En uno y
otro casos, siguc diciendo el catedritico mexicano, las accio-

nes son licitas, carecen en absoluto de antijuricidad."

Por lo que toca al ejercicio de un derecho, hay que afirmar,

en primer término, que, como en el caso anterior, debe tratar-
se¢ de un derecho legal, de donde resulta que quien lo ejercita
no puede cometer una accidn antijuridica, pues su conducta se

ajusta a la aley que origina a aquel.

«.. de donde resulta que el ejercicio de un derecho como causa
de justificacidén, sdélo se dard dentro de los limites que expre
samente fije la ley, tal el caso del derecho a castigar reco-
nocido a los padres y el sancionar con multas, reconocido a

los directivos sindicales." (61)

e).- obediencia jerdrquica.

La obediencia jerdrquica se encuentra comsignada en la Frac-

cién VII del articulo 15 pemal, bajo los siguientes términos:

“Obedecer a un superior legitimo en el orden jerdrquico aiin
cuando su mandato constituya un dleito, si esta circunstancia

no es notoria ni se aprueba que ¢l acusado la conocia."

De tal descripcién desprendemos que la ejecucién de una orden
jerdrquica superior, no es delito, aunque lo sea, si el ejecu

tante subalterno reidne en su actuar estas condiciomnes:

(61) Franco Sodi, Carlos. Nociones de Derecho Penal.
Ediciones Botas. Parte Gral.
México (1968) Piag. 92 y 93.



75 -

1.- Tener obligacidén de obedecer a un superior jerdrquico, en

virtud de cualesquier nexo relativo.

2.- No tener conocimiento de que la orden ejecutada era ilici-
ta, bien por ser similar a las que comunmente se reciben del
mismo, obien porque el cjecutante no tenga la facultad de ins-

peccién y valoracidon de la misma.

En caso de que el ejecutante no reiina estas condiciones, serd
junto con el mandante, responsable del delito que se cometa,
salvo que le asistan excluyentes de otra naturaleza, como, ha-
ber realizado esa conducta por no permitirle la situacién nin-
guna otra (excluyente de culpabilidad), o por realizarla cre-
yéndola licita por error esencial de hecho {excluyente de cul-
pabilidad).

f).- Impedimento legitimo.

Por Gltimo, la Fraccion VIII articulo 15 del Cédigo Penal vi-

gente establece.

fContravenir lo dispuesto en una ley penal dejando de hacer lo

que manda, por un impedimento legitimo".

Obsérvese que ecsta causal de licitud en la aprente antijurici-
dad, se¢ refiere exclusivamente a los comportamientos omisivos,
ya que permite que los sujebos que se encueniran en una situa-
cidén de personal ingerencia, incumplan con sus obligaciones

legales para no afectar intereses propios o familiares.

Es aplicable, por ejemplo, a la negativa de rendir un testimo-
nio perjudicial si se trata del cényuge o de un pariente cerca-
no, a la negativa de juzgar o de ajusticiar a un ser querido

por el Juez o c¢l verdugo o a la imposibilidad de realizar un
servicio por sufrir una eafcrmedad repentina e imprevisible, °

por un emplecado que tenga la obligacién de prestarlo.



Z 76 -

III.- ANTIJURICIDAD Y CAUSALES DE LICITUD ‘EN EL DELITO DE
COALICION.

La coalicidn de funcionarios serd antijuridica cuando su re-
sultado tipico lesione o ponga en peligro el bien juridico -
tutelado por la norma: la administracidn pdblica.

Siempre que la coalicidn persiga la adopcidn de medidas con-
trarias a una ley -justa o injusta- o reglamento; o impedir
la ejecucidn de aquélla o éste, o bien hacer dimisidn de sus
puestos, se lesionard el interés juridico. Entendido desde -
luego, que la coalicidn se realice en contra del poder pibli
co legalmente constituido, porque la ilicitud resulta del -
choque entre una conducta injusta y una situacidén justa y 1i
cita. Lo contrario implica la licitud y, consecuentemente,
la ausencia de antijuricidad.

En la hipdtesis de un golpe de Estado, la coalicién de fun--
cionarios en contra del ursurpador constituiria un caso de -
legitima defensa, porque la situacidn del ursurpador es con-
traria a derecho y, por ello, agresiva de un rdégimen juridi-
co; quienes desempefian un puesto en la administracidn pdbli-
ca y adoptan medidas contrarias a una ley o reglamento dic--
tados por el ursurpador, no hacen sino repudiar aquella acti
tud antijuridica.

Otro caso de ausencia de antijuricidad por concurrencia de -
una justificante, lo constituye la coalicidn para el ejerci-
cio del derecho de huelga gue la Ley Reglamentaria del Apar-
tado B del artfculo 123 Constitucional, concede a los emplea
dos piblicos. Empero, no a todos, porque dicha Ley distingue
entre empleados o trabajadores de base y de confianza. Son -
trabajadores de confianza aquéllos cuyo nombramiento o ejer-
cicio requiere la aprobacidn expresa del Presidente de la Re
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fpﬁbiiba y susceptibles de remocidn en cualquier momento. Por

~‘exclusidn, son empleados de base los que no requieren la --
aprobacién-expresa del Presidente de la Repiblica para su -~
nombramiento ‘o ejercicio de sus puestos y son inamovibles. -
8610 ‘estos dltimos tienen derecho a coaligarse para declarar
una huelga.

La huelga es, dice la ley en cita, la suspensién temporal
del trabajo como resultado de una coalicidn de trabajadores;
declaracién de huelga, es la manifestacidén de la voluntad de
la mayoria de los trabajadores de una dependencia, de suspen
der las labores si el titular de la misma no accede a sus de
mandas.

Dispone el articulo 94 de la Ley Federal de los Trabajadores
al Servicio del Estado: "Los trabajadores podrdn hacer uso -
del derecho de huelga respecto de una o varias dependencias
de los Poderes Pilblicos, cundo se violan de manera general y
sistematica los derechos que consagran el apartado B del ar-
ticulo 123 ¢onstitucional."

El articolo 97 de la misma ley establece: "Los actos de coagc
cidén o de violencia fisica o moral sobre las personas o de -
fuerza sobre las cosas cometidos por los huelguistas, ten --
drdn como consecuencia, respecto de los responsables, la per
dida de su calidad de trabajador; si no constituyen otro de-
lito cuya pena sea mayor, se sancionardn con prisidn hasta -
de dos aflos y multa hasta de diez mil pesos, mds la repara--
cién del dafo."

Conforme a lo anterior, la coalicién de empleados piblicos -
para ejercer el derecho de huelga con los requisitos estable
cidos por la ley, configura una excepcidn a lo dispuesto por
el articulo 216 del C8digo Penal y sélo cuando esa coalicidn
sea hecha por trabajadores de base, suscrita por las dos ter

ceras partes de los trabajadores de la dependencia afectada
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en un pliego de peticiones elevado al Tribunal Federal de -~
Conciliacidn y Arbitraje, y no se lleven a cabo los actos de
coaccidn y de violencia mencionados en el articulo 97 de la
ley de la materia, no se actualizard el injusto penal deno-
minado coalicidn de funcionarios.
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T.- LA IMPUTABILIDAD COMO PRESUPUESTO A LA CULPABILIDAD.

"La ley se dicta para el sujeto capaz, para el legalmente impu
table".

Como imputabilidad entendemos, la capacidad (considerada en su
sentido mis estricto) legal y mental, con que el sujeto activo
del ilicito debe contar con el momento de perpretar la infrac-
cidn legal, para poder ser considerado responsable de la mis-

ma.

La capacidad legal, regularmente e s de caricter formal, ya

que la ley expresameante establece sus linderos.

La capacidad mental, aiin cuando también se encuentra determina-
da por la ley, se gradda y determina con exactitud mediante
dictdmenes médicos evaluados en razén del standard mental de

la colectividad.

Dentro de la Teoria del Delito se le ha ubicado dentro de di-
versos estratos, los mds importantes, a nuestro juicio y cono-

cimiento son los siguientes:

a).- Como elemenlo juridico substancial del ilicito penal.
Luis Jiménez de Asta, le confiere tal calidad en su concepto

heptatémico de delito.

b).~ Como presupuesto general al ilicito penal. El Maestro Cc
lestino Porte Petit, le niega, acertadamente, la categoria de
elemento substancial, pero le implica un dmbito de aparicién

demasiado extenso, a nuestro punto de vista.

No podemos niega sin embargo, logicidad cn esta posicidn, pero
como a la luz de nuestro entender actual no es completamente

congruente, aceptamos la posicidén doctrinaria que a continua-
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~0ién se expondjri.. Antes, citamos las palabras textuales del
Maestro Porte Petit: "La imputabilidad no constituye un ele-

mento del delito. FEs un presupuesto general del mismo". (62)

c).- Como presupuesto a la existencia del elemento culpabili-
dad. El Maestro Fernando Castellanos Tena, explica: "Porte
Petit sostiene que la imputabilidad no constituye un clemento
del delito, sino un presupucsto general del mismo. Coincide
con nosotros en que no se trata de un elemento esencial del
delito, pero difiere de nuestro punto de vista, por cuanto pa-
ra €l integra un presupuesto general del ilicito penal, en
tanto nosotros preferimos entenderla como presupuesto o sopor-
te del elemento culpabilidad, porque al llegar a ésta, es de-
cir, al analizarse el aspecto subjetivo del delito, es cuando
se debe determinar si el sujeto que ejecutd el hecho era capaz
de realizarlo con conciencia y voluntad, correspondiendo enton

ces indagar si poseia las facultades de juicio y decisién®.(63)

Nos apegamos a esta corriente, como ya apuntamos, por estimarle

congruencia en su planteamiento y en su contenido.

Es de apuntarse, asimismo, un cuarto estrato tedrico dentro de
esta problemdtica, y es el que considera a la imputabilidad co
mo elcmento intrinseco de la culpabilidad, es decir, se amplia
el campo de la culpabilidad para cnvolver en él al factor impu
tabilidad, negindole en consecuencia cualquier tipo de manifes

tacidén edependiente.

A fin de dejar un concepto mds claro de la imputabilidad, a
continuacidn exponemos algunas definiciones que se¢ han formu-

lado al respecto:s

{62) Prte Petit, Celestino. Programa de la Parte Gral.
del Derecho Penal. Imprenta
Universitaria Méx. 1985 P 388.
(62) Castellanos Tena, Fernando. Lincamientos Grales de Derecho
Penal Ed. Porria S.A. Méx. 1982
Pig. 204.
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"La imputabilidad penal es un conjunto de condiciones fisicas
y psiquicas, puestas por la ley, para que una persona pueda ser
conséderada eficiente causa de la violacidén de un precepto pe-

nal.  Se trata de una relacién entre el hecho y el autor®. (64)

"Sera imputable, todo aquel que posea, al tiempo de la accién,
las condiciones psiquicas exigidas, abstracta ¢ indeterminada-
mente por la ley para poder desarrollar su conducta socialmen-—
te, todo aquel que sea apto e idéneo juridicamente para obser-
var una conducla que responda a las exigencias de la vida en

sociedad humana". (65)

".,.. podemos definir la imputabilidad como la capacidad de en-

tender y de querer en el campo del Derecho Penal.

... La imputabilidad es, pues, el conjunto de condiciones mi-
nimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en el momen-
to del acto tipico penal, que lo capacitan para responder del
mismo®. (66)

"Para poder exigirle a un sujeto responsabilidad por sus pro-
pias conductas o hechos, es necesario que éste se encuentre
dotado de salud y desarrollo mental al tiempo de la ejecucién
del hecho" (67)

De las definiciones expuestas, se infieren dos elementos cons-

tantes: conocimiento y voluntad.

(64) Manzini, Vincenzo. Tratado de Derecho Penal To-
mo II. Ed. Ediar S.A. B. Aires
1961. Pag. 125.

(65) Carranca y trujillo, Radl. Derecho Penal Mexicano. Parte
Gra. Tomo I. Ed. Antigua Li-
breria Robredo 1982 Méx. P 22

(66) castellanos Tena, Fernando. Lincamientos eclementales de
Derecho Penal. Ed. Porria S.A.
México. Pig. 204.

(67) Islas Magallanes, Olga. Delito de revelacidn de secrc-
tos Ed. Part. Tesis Para obte-
ner Lic. en Der. Méx. 19062 P 113,



~ 83—

Como conocimiento entendemos la capacidad humana de tener idea
o nocién de la naturaleza, cualidad y relacién de lo existente

significa, cntender, adver, saber. (68)

Para los efectos de neustro estudio, conocimiento es la capa-
cidad de entender y cualificar las normas y la realidad cir-

cundante al individuo.

Voluntads "Potencia del alama, que mueve a hacer o no hacer
una coas.- Acto con que la potencia volitiva admite o rehdye
una cosa, queriéndola, o aborreciéndola y repugnindola.- Libre
albedrio o libre determinacién.- Eleccidén de una cosa sin pre-
cepto o impulso externo que a ello obligue.- Intencidn, dnimo

o resolucidén de hacer una cosa." (69)

Voluntad es el estado animico del hombre que le permite esco-
ger, decidir, entre A o B, es, en sintésis, el estado animico
que permite que el hombre se cncuenlre en un coanstante proceso

mental de eleccidn.

La Escucla Clisica es el ejemplo perfecto para relacionar la
imputabilidad con ¢l conocimiento y el libre albedrio humanos.
Postulaba, como ya se ha anotado, que el hombre es moralmen-
te imputable de sus actos, en virtud de que los mismos devie-

nen del ejercicio de su libre determinacién.

Posicidn distinta la encontramos en la Escuela Positivista que
postulaba que la imputabilidad del hombre respecto a sus actos
devenia de la libre eleecidn de los mismo, sino el derecho que
la Socicdad ticne para protegerse de ellos. Como se recordara
los positivstas postulaban que c¢l hombre criminal estaba fatal

{68) Diccionario Enciclopédico £dit. Argentina Aristides

Quillet. S.A. B. Aires. 1971 T III P 24.
(69) Diccionario Enciclopédico quillet. Edit. Argentina Aristi-
des Quillet, S.A. Buenos Aires. Tomo VIII Pdg. 544.
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mente determinade a serlo en virtud de defectos y malforma-
ciones congénitas agravadas por impulsos de caridcter medioam-
biental. Como, en consecuecia, sc niega el libre albedrio
humano, la fundamentacidén de la imputabilidad se pretende en-

contrar por esta escucla, en factores de indole social.

Por otra parte, y en virtud de que frecuentemente se confun-
den los términos de la imputabilidad y de responsabilidad es
timamos pertinente establecer, de una vez, el contenido con-—

ceptual de ambos.

Imputabilidad e¢s, como ya se ha indicado, la capacidad legal
y mental con que debe contar el individuo al momento de perpe
trar la infraccidn penal, para pode ser considerado responsa-
ble de ella. '

Responsabilidad, en consecuencia, es el deber juridico que
surge al sujeto imputable (en relacidén a la Sociedad), al per

petrar un ilicito penal.

Ahora bien, existe una interesante problemitica en relacidn
a la imputabilidad, y es, la que los autores han dado en deno

minar Imputabilidad disminuida.

“cuando el sujeto no es ni enteramente imputable ni del todo
inimputable, es decir, cunando se¢ halla en una zona interme-
dia entre la plena capacidad y la alienacidén, se considera
que sc estd en presencia de un caso de “imputabilidad dismi-
nuida®, "atenuada", de¢ "responsabilidad atenuada®, que con es
tos distintos modos se la indica. A los sujetos en estas con
diciones sc les considera como semialicnados, o simplemente
psicdpalas, preconizdndosc a su respecto, la aplicaicén de
una pena disminuida cuando resultan autores de delitos" (70)

(70) Goldstein, Raul. Piccionario de Derecho penal Ed. Bi-
bliogriafica Omeba. B. Aires 1962 P. 299.
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Asimismo, se considera que si deben ser castigados en la mis-
ma forma que los sujetos normales, ya que los que sufren una
disminucidn de su capacidad responsiva, en momentos determi-
nados, son mids peligrosos que los sujctos normales. A éstos
dltimos se les puede controlar y educar e¢n razén de su estable

consciencia, a los otros no.

Por nuecstra parte, estimamos que ambas posiciones son légica y
legalmente adecuadas, en principio, pero creemos que situacio-
nes de mediania como la presente, deben resolverse en relacién
directa del interés preoonderante que es la Sociedad. Cierto
que un individuo que no es completamente inimputable, merece
tener derechos y obligaciones al igual que todos los demids,
cuando estd completamente normal, pero cierto también es que
dicho individuo representa un peligro potencial indiscutible,
a la Sociedad. Considerarlo completamente inimputable seria
injusto para él, como ciudadano como hombre, considerarlo im-
putable al igual que alos demds, es otorgarle arbitrariamente

una capacidad que no tiene. ;Qué hacer?.

Consideramos que es preponderante el interés social al indivi-
dual, pero, si puede respetarse o tomarse en consideracidén al

segundo para salvaguardar el primero, seria mucho mejor.
I3.- CAUSALES DE INIMPUTABILIDAD.

Afirmado pues, el concepto y posicidn doctrinaria de la impu-
tabilidad, correspondc a nuestro estudio referirnos a su as-

pecto negativo, denominado Inimputabilidad.

"Cuando e¢l agente carcce de la capacidad de conocer y de que-
rer os inimputable". (71)

{71) Cuello Calén Eugenio. Derecho Penal. Tomo I Parte
General Ed. Nal. S.A. México
1980. Pig. 407.



Inimputabilidad es el conjunto de condiciones de caricter psi-
quico, y en algunos casos de cardcter legal, que impiden al
sujeto tener una plena, consciente y razonable dirigibilidad
de actos, provocindose en consccuencia, la irresponsabilidad
de actos, provocindose en consecuencia, la irresponsabilidad
de los mismos, respecto de aquél, desde el punto de vista le-

gal.

"Las causas de inimputabilidad son, pues, todas aquellas capa-
ces de anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud
de la menta, en cuyo caso el suejto carece aptitud psicoldgica
para la delictuosidad.® (72).

Generalmente son aceptadas como causales de inimputabilidad,
los estados de inconsciencia involuntaria (sean transitorios o

permanentes), y cl miedo grave.

Asimismo se da, por algunos autores, tal categoria a la sordo-
mudez, al suefio, al hipnotismo, al sonambulismo (estos tres il
timos ya bosquejados en el capitulo relativoe a la conducta en
su aspecto negativo, vide supra), ya la minoria legalmente de
edad.

La mayor parte de las legislaciones, incluyendo la nuestra, no
reglamentan directamente a la imputabilidad, sino que se pre-
fiere hacerlo mediante la descripcidén o mencién de la hipdte-
sis de su aspecto negativo, es decir, reglamentan a la inimpu
tabilidad para que, en consccuencia, se infiera a contrario

sensu, la imputabilidad penal.

(72} Castellanos Tena, Fernando. Lincamientos elementales de
Derecho Penal. Edit. Porrda,
S.A. México. 1982. Pag. 209
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En nuestra legislacidn psitiva, encontramos que la imputabili-
dad penal sc halla reglamentada en las fracciones IX y IV del
articulo 15 del Cédigo Penal vigente, y en los articulos 67,
68, 69, 119, 120, 121, y 122 del mismo ordenamiento legal.

Los estados de inconscicencia considerados como la primera de
las causales de inimputabilidad estimada por auestra legisla-
cién, se cncuentran reglamentados, consignados seria mis exac-
to (con bastante desatino, por cierto), en la fraccién II del

articulo 1§ del Cédigo Penal vigente, que a la letra dice:

"Art. 15.- Son circunstancias excluyentes de responsabilidad
penal: IX.- Hallarse el acusado, al cometer la infraccién, en
un estado de inconsciencia de sus actos, determinado por el
empleo accideatal e involuntario de sustancias téxicas, embria
gantes o estupefacientes o por un estado toxinfecciose agudo

0 por un trastorno mental involuntario de cricter patoldgico y

transitorio® (Cfr)

Como se puede apreciar, es desacertada la consignacidén que ha-
ce nuestro actual Cédigo Penal de los estados inconscientes,
yq que sdélo toma en consideracidn a los involuntarios y traa-
sitorios, omitiendo los cstados inconscientes patolégicos per
manentes e involuntarios como la locura, y a los estados in-
conscicntes transitorios no patoldgicos o semipatolégicos que
no llevan implicita dirigibilidad criminal, es decir, que ao
cacuadran dentro de los postulados de la Teoria de las Accio-
nes libres en su causa, como el suefic el sonambulismo el hip-

notismo, el desmayo, ctc.

Respecto de la consignacidén que hace nuestro Codigo de los es-
dos iuconscientes, Carranca y trujillo leos clasifica en tres

estratos, a saber:

a).- Los producidos son sustancias toéxicas, embriagantes o



encrvantes.
b).- Los producidos por toxinfecciones.

c).~ Los producidos por un trastornos mental (73).

Ejemplo de los primeros es, el estupefaciente, la bebida al-
cohdlica o similar y, las sustancias farmacolégicas téxicas.
De los segundos, es decir, de los producidos por toxinfeccio-
nes, tenemos a la rabia. La epilepsia puede servir para ejem-
plificar al tercero de los grupos citados, esdecir, a los es-
tados insconscientesszproducidos por un trastorno mental transi

torio de cardcter patolégico.

El miedo grave. Nuestro Cédigo, en su articulo 15, fracciénm
IV, consigna al micdo grave como circunstancia excluyente de
responsabilidad, estando de acucrdo la mayor parte de los auto

res en considerarlo como causal de inimputabilidad criminal.

"Art. 15.- Son circunstancias excluyentes de responsabilidad

penal:

IV.- El miedo grave o el temor fundado e irresistible de un
mal inminente y grave cn la persona del contraventor o la ne-
cesidad de salvar su propia persona o sus bienes o la persona
o bienes de otro, de un peligeo real, grave e inminente, siem-
pre que no cxista otro medio practicable y menos perjudicial®.
(cfr).

Como se podrd apreciar, la legislacidén distingue, acertadamen-
te, entre miedo y temor, puesto gue mientras el primero es "la
perturbacidn angultiosa del dnimo por el riesgo o mal que real-
mente amenaza o que finge la imaginacién." (75)

(75) Carranca y Trujille, Rail. perecho Penal mexicano. Tomo IT

Ed. Antigua Libreria Robredo. México
1982. Pag. 39



El segundo es la perturbacidn angustiosa cusada por-un’ elemento extraﬁ5‘y

peligros, pero cierto.

En cl micdo se desconoce el peligro o la magnitud del mismo,
en ¢l temor sc conoce la causa del mismo. El miedo sc siente

hacia lo desconocido, el temor hacia lo conocido.

El Dr. Octavio Vejar Vdzquez, cn una conferencia dictada en el
afio de 1940, dicté con acertado tino, esta diferencia, segin

transcribe el desaparecido Maestro Carranca y trujillo: "Ya se
sabe que ¢l miedo difiere del temor en cuanto sc ecngendra con
causa interma y el temor obedece a causa externa. el miedo va

de adentro para afuera y el temor de afuera por dentro® (77)

La sordomudez. Nuestra legislacién penal, en su articulo 67,
se refiere a los sordomudos (tdcitamente), como considerindo-
les sujetos inimputables, segin se desprende del texto del ci-

tado preceptos

"Art. 67.- A los sordomudos que contravengan los preceptos de
una ley penal se les recluiri en escuela o establecimiento es-
‘pecial para sordomudos, por todo el tiempo que fuese necesario

para su educacidén e instruccibn". (Cfr.)

Evidentemente el dnimo legislativo es ¢l de igvalar cultural y
socialmente a los sordomudos con los demds sujetos de Derecho,
por considerarse que éstos (los sordomudos), en razén de su
estado no pueden tener la misma comunicacidén que los demas y
que les permita situarse en un plano de normalidad, pero, aqué
sucede con los sordomudos que si han tenido oportunidad de es-
tar cn un plano de igualdad cultural y social normal? como por
ejemplo, los sordonudos que no lo son de nacimiento si no a

causa de un accidente o enfermedad.



Ante este supuesto, la legislacidén penal respectiva es errd-

nea e injusta, ya que posibilita a que individuos que realmen-
;

te deban ser considerados como sujetos imputables sean coloca-

dos en una situacién de privilegio.

Minoria de edad. Los articulos 119, 120, 121 y 122 del Cédigo
Penal reglamentan lo relative a la delincuencia de menores,
desprendiéndose de la lectura de los mismos que los snjutos
menores de 18 afios, si son considerados como suejtos imputa-
bles penalmente, pero que, en atencién a sus pocos afios y pa-
ra evitar el roce con sujetos de mayor edad y mayor experien-
cia criminal (segin interpretamos el espiritu de la ley), se

les aplicarin las medidas de scguridad detalladas en el 120.

Es bien sabido que la edad, ademds de determinarse por docu-
mentos oficiales (acta de nacimicento), puede hacerse por me-
dios clinicos, de cardcter médico o psiquiidtrico, situacidn
que se toma en consideracién en la hipétesis consignada en el
primer parrafo del articulo 122, pero que, incurre a nuestro
criterio, en dos yerros: primero, posibilitfa al juez a consi
derar a unmenor de 18 aiios (cronolégicamente hablando) como
sujeto de Derecho y por ende, candidato al procedimiento penal
comin, y segundo, a que dicha autoridad iocurra en el supuesto

anterior, pero en sentido contrario.

Un sujeto precoz mentalmente, de 16 afios, puede ser considera-
do como imputable penalmente, un sujeto retardado mentalmente,
de 20 afios, puede scer considerado clinicamente, como de 16.
Sin embargo, aceptamos que la problemitica planeada en el C6-
digo, de acuerdo a la situacidén de urgencia o de caso especial
puede ser la correcta para casos reales, con la salvedad que
creemos que debiera agregarse al precepto que la calificativa
legal del juez, deba estar fundada en cl criterio profesional

de dos especialistas idéncos o de uno por lo menos, si la pre-
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sencia de’ los dos no fuera posible.
. III.- LA CULPABILIDAD EN GENERAL.

‘Considerando que ahora sabemos que, el delito, para ser tal,

requiere de la existencia de una conducta tipicameante antiju-
ridica e imputable a un sujeto capaz ean Drecho, nos resta re-
lacionarla subjetivamente al mismo, de acuerdo a los postula-

dos de la Teoria Tetratémica, directriz de nuestro estudio.

Esta relacién subjetiva del hecho ilicito, se integra ca el

elemento denominado Culpabilidad.

La culpabilidad es el elemento subjetivo del delito, y en con-
secuencia supone la relacidén intelectual y emocional sujeto ha

cia la ifnraccidn penal.

Su declaracidén debe fundarse por tanto, en una valoracién re-
sultante del andlisis de la personalidad intrinseca del au-
.tor, o como apunta Carlos Fontin Balestra: "En la declaracién
de culpabilidad hay, indudablemente, un elemento valorativo,
puesto que la culpabilidad implica el andlisis de la situacién
subjetiva ante el hecho, que ha de ser enfrentado con la ley
penal®. (77)

Doctrinariamente, son dos las corrientes principales para de-

terminar la naturaleza juridica de la culpabilidad:

a).- Teoria psicologista.

b).- Teoria normativista.
a).- Teoria Psicologista.

Para esta concepcién doctrinaria, que es la que podriamos lla-



mar cldsica en ¢l campo penal, la culpabilidad radica en el
nexo psicolégico existente entre el sujeto activo del ilici-

to y la conducta originante de éste.

Nuestro Maestro, el Lic. Fernando Castellanos Tena a quien
nos atrevemos a calificar como psicologista, define a la cul-
pabilidad diciendo: YEl nexo intelectual y emocional que liga

al sujeto con su acto." (78)

Asimismo, nos dice que los partidarios de esta corriente sos-
tienne que "la culpabilidad radica en un hecho de cariacter

psicolégico, dejando toda valoracidén juridca para la antijur-
ridicidad ya supuesta, su csencia s ¢ agota en el proceso in-
telectual volitivo que se desarrolla en el autor. El estudio
de la culpabilidad supone el andlisis del psiquismo del agen-
te con el objeto de investigar en concreto, cual ha sido su

conducta con relacién al resultado objetivamente delictuoso."

(79).

Hay sin embargo un problema con que la Teoria psicoldgista to-
pa, y es el relativo a localizar el nexo psiquico del autor,
con su acto, en el caso de la culpa inconsciente o sin repre-

sentacién.

b) Teoria normativista.

Esta corriente entiende a la culpabilidad como el juicio de
reproche que se hace al sujeto por la realizacidén del injusto,
en virtud de que e¢s una motivacién del agente lo que lo provo-

ca.

(78) castellanos Tena F. Lincamientos elementales de De
recho Penal Edit., Porrda S.A.
México. 1082, Pidg. 218.

{(79) Castellanos Tena F. L.a Culpabilidad y su Aspecto
Negativo Revista Juridica Vera-
cruzana tomo VII No., I Méx. 1967
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El hecho de que toda afirmacidén de culpabilidad implica un re-
proche, una critica y hasta una punibilidad para el sujeto, ha
polarizado la atencién induciendo a pensar que la esencia de
la culpabilidad no radica en ¢l suejto culpable o en la forma
de producirse el acto, sino en la comparacidén de la conducta
con determinadas normas desatendidas o en una especial valora-
cién, puesto que la afirmacién de culpabilidad lleva ya consi-
go una estimacidén. A todo esto se ha 1lamado concepcidn nor-
mativa de la culpabilidad, singularizando la importancia de es

te aspecto de la cuestidn y precipitando conclusiones extremas

(80)

Serad reprochable, en consecuencia, un hecho a su autor (segin
la corriente normativista), "si las circunstancias internas y
externas acompafiantes de sn accidén delictiva demuestran que a
dicho autor le era exigible otro comportamiento psiquico dis-
tinto del observado". (8t)

El normativismo, que segiin parcce, surgié con Frank, ha evolu-
cionado bhasta llegar a Welzel, que sin duda es quien ha venido
a revolucionar ¢l campo penal con su teoria finalista y su len
guaje elevado. Welzel partiendo del juicio de reproche a que
se referia originariamente Frank, ha creado el término de "re-
prochabilidad", sefialando como objeto especifico de ella a la
"voluntad de accién®, segiun sc desprende la afirmacién que a
continuacién se apuntas "la culpabilidad, en su mds propio sen
tido, es solamente la reprochabilidad como valoracidn de la vo
luntad de accién”". (82)

(80) Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Edit
Porriia S.A. Méx. 1960 P. 274.
(81) Niijiez, Ricardo C. La Culpabilidad en el Cédigo

Penal. Edit. Depalma. B. Aires
1946. Pig. §.

(82) Welzel. Derecho Penal. Parte General
Ed. Depalma B. Aires. 1956.
Pag. 148.
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El normativismo adolece de confusién entre sus sustentantes,

sobre todo en lo que se refiere a determinar la norma sobre la
que hay que basar el juicio de reproche que ponderan, y respec
to a la materia de hecho sobre la que se dirigirdi el menciona-

do juicio.

En nuestro conceplo, consideramos mids adecuada la corriente
psicologista {entendiendo que la misma se puede denominar nor-
mativista, en un momento dado, en virtud de que se realiza en
el campo penal, mis no porquc se crea en el reproche normati-
vigta), pues como sostienec el Maestro Castellanos Tena "Si he-
mos de tomar la Ley positiva como un dogma, base de estudio e
investigacidn, debemos scguir afiliados al psicologismo por

ser la corriente captada en ¢l Cédigo Penal (articulo 8)." (83)

Expuestas asi, de una forma brevisima, las teorias que inten-
tan desentrafiar la naturaleza del elemento que no ocupa, quere
remos abundar cn el tema con la exposicidén de algunas defini-

ciones de la culpabilidad.

Porte Petit: 'Mnexo intelectual y emocional que liga al sujeto

con el resultado de su acto" (84)

Para Mezger "La culpabilidad es el conjunto de presupuestos de
la penal que fundamentan, (rente al sujeto la reprochabilidad

personal de 1a conducta antijuridica." (85)

{83) Castellanos Tena, F. Lineamientos elementales de
Dereche Penal. Ed. Porria S.A.
México. 1982. Pag. 221.

{84) Porte Petil, Celestino. Importancia de la Dogmdtica Ju
ridico Penal. Grifica Panameri
cana. México. 1974. Pig. 49.

(85) Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho penal. Tomo
I1 Edit. Revista de Derecho
Privado. Madrid. 1965. Pdg.1
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Jiménez de Asita: "En cl mds amplio sentido puede definirse a
la culpabilidad como el conjunto de presupuestos que fundamen-

tan la reprochabilidad personal de la conducta juridica". (86)

Por su parte, Cucllo Calén dice: "una accién es culpable cuan-
do a causa de la relacidn psicoldgica existente entre e¢lla y
su aubor pucde ponerse a cargo de éte y ademds serle reprocha-

da." (87)

Como dltima faceta en el andlisis de la culpabilidad, se en-
cuentra la de las "formas" en que se presenta, y que, segin la
doctrina son tres principalmente {(atn cuando la tercera no es

completamente aceptada):

1.- El dolo.
2.~ La culpa.

3.- La preterintencionalidad.

1.~ E1 dolo. "Puede definirse el dolo como la voluntad cons-
ciente dirigida a la ejecucién de un hecho que la ley prevé co
mo delito." (88)

Para Welzel, "dolo es conocimiento y querer de la concresidn
del tipo." (89)

Para el Maestro Castellanos, ¢l dolo consiste ‘“eun el actuar,

consciente y voluntario, dirigide a la produccidén de un resul-

(87) Cuello Calén, Eugenio. Perecho Penal. Tomo I. Parte
General. Ed. Nacional. S.A.
México 1980. Pig. 393.

{88) Cuello Calén Eugenio. Derecho Penal. Tomo I. Parte
General Ed. Naional S.A.
México 1980 Pag. 371.

(89) Welzel. Derecho Penal. Parte General
Bucnos Aires. 1956 Pag. 74.
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" tado tipico 'y antijuridico." (90)

Dolo es, desde nuestro punto de vista, el estado animico con-
sistente en la consciente y deseada realizacién de un hecho

ilicito y de sus consecucncias.

La integracidén del dolo se logra mediante la conjuncién de sus
dos elementos internos constantes, el volitivoe o emocional,
que consiste en la voluntad de realizar el acto que se sabe
ilicito, y el ético, que es la conciencia de que se estd que-

brantando un deber.

Ahora bién, se agrupa al dolo en diversas especies mismas, que
cambian en las distintas clasificaciones de los especialistas,
surgiendo en consecuencia, doctrinas que nos hablan de dolo di
recto, indirecto, simplemente indirecto, eventual, indetermina

do, alternativo, genérico, especifico, calificado etc.

Vililalobos por ejemplo, lo divide en directo, simplemente di-

recto, indeterminado y eventual.

Nosotros, de acuerdo con el Maestro Castellanos Tena, conside-
ramos que las especies de mayor importancia prictica son el di

recto, el indirecto, el eventual y ¢l indeterminado.

El dolo directo consiste en la correspondencia del resultado
respecto de la intencidén del agente, es decir, hay voluntarie-
dad en la conducta y deseo de su resultado. (Quiero matar a

un hombre, y lo hago).

Dolo indirecto. El agente se proponc un fin, pero sabe que
para su realizacién es indispensable lesionar intereses juri-
{90) Castellanos Tena, Fernando. Linecamientos elementales de

Derecho Penal. Ed. Porria
S.A. Méx. 1982. P. 223.
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dicos distintos al deseado. fiay voluntariedad en la conducta
'y deseo para el resultado, pero existe también de forma indi-
recta deseo de lesionar terceros intereses con tal de lograr

su intencidén original. (Quiero matar a un hombre que viaja en
un avidn, y para esto, colocé una bomba e¢n el interior del apa
rato, sabiendo sin embargo, que ademds de la muerte del hombre
que -intentdé matar, sepresentard la muerte de los demas ocupan-

tes del aparato y la destruccidn del mismo).

El dolo indeterminado contiecne una intencidén genérica de delin
quir, pero sin determinar el resultado delictivo que se deseca.
Hay voluntariedad en la condcuta pero no se determipa el resul
tado por el agente. (Caso tipico es el del anarquista gue lan
za bombas sin pretender un resultado especifico}. El agente
aceptd el resultado de su conducta, pero le es indiferente,
puesto que con la misma pretende lograr fines diversos, los

cuales pueden presentarse o no.

"El dolo eventual (confundido por algunos con el indeterminado)
existe cuando el agente se representa como posible resultado
delictuoso, y a pesar de tal representacidén, no renuncia a la
ejecucidén del hecho, aceptando sus consecuencias. Hay volun-
tariedad de la conducta y representacidén de la posibilidad del
resultado, éste no se quiere directamente, pero tampoco se de-
ja de querer, se menosprecia que en ¢ltima instancia equivale

a aceptarlo." (91)

La regulacidn que del dolo hace nuestra legislacidn penal ha
sido muy discutida, pues se advierten en la mismas tendencias

confusas, y en algunos casos, crréneas.

El articulo 8¢ del Cédigo, divide inadecuadamente a los deli-
tos en: intencionales y no intencionales o de imprudencia, lo
que resulta errdneco si consideramos que la simple intencién

(91) Castellanos Tena, F. Lincamientos elementales de Derecho
Penal. Ed. Porrda S.A. Méx. 1982
Pig. 224.



no es suficiente para agotar la voluhntariedad de un acto hu-
mano, ya que ni siquiera la volicidn en si es capaz de inte-

grar el aspecto doloso en los delitos.

El articulo 92. en su parte primera cstablece la presuncidn

juris tantum de la intencidn criminal.

En la parte siguicnte y en las fracciones subsccuentes, los es
pecialistas localizan diversas especies de dolo, de preterin-
tencionalidad y de culpa, variando las mismas de acuerdo al

criterio doctrinario del analista.

"Articulo 92 La intencidn delictuosa se presume, salvo prueba

en contrario.

La presuncidén de que un delito es intencional no se destruird,
aunque el acusado prucbe alguna de las siguientes circunstan-

cias,

I. Que no se propuso ofender a determinada persona, ni tuvo en

general intencidn de causar daifio.

II. Que no se propuso causar ¢l dafio que resultd, si éste fue
consecuencia necesaria y notoria del hecho u omisién en que

consistid el delito, o si el imputado previd o pudo prever esa
consecuencia por ser efecto ordinaric del hecho u omisién y es
tar al alcance del comin de las gentes, o si se resolvié a vio

lar la ley fuere cual fuere el resultado.

III. Que creia que la ley era injusta o moralmente licito vio-

iarla.

IV. Que creia que era legitimo el fin que se propuso.

V. Que erré sobre la persona o cosa en que quiso cometer el de
lito.
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VI. Que obré con el consentimiento del ofendido, exceptuando
el caso de que habla el articulo 93." (Cfr.)

En relacidn con la fraccidén I del antes mencionado articulo 99
penal, la mayor parte de los autores coinciden en localizar,

pero no determinacidn de dafio o resultado).

La fraccidén II, constante de tres hipétesis, encierra la pro-
blemidtica mds interesante respecto del tépico que nos ocupa,
puesto que algunos autores localizan en las dos primeras hipé-
tesis, preterintencionalidad (el Maestro Porte Petit, por ejm-
plo), y otros, los que no la aceptan (el Maestro Castellanos
Tena, v.g.), afirman que en la primeré hipdtesis encuadra la
especie del dolo indirccto o de consecueancia necesaria, como
le llama Jiménez de Asda, y en la segunda, dolo eventual o una

posible presencia de culpa consciente.

Respecto de la tercera hipétesis, la opinidén general es, que

se refiere a la especie de dolo indeterminado.

Las fracciones III y IV consignan hipdtesis de situaciones sub
jetivas no trascendentes juridicamente, puesto que, ni la ig-
norancia de la ley ni la valoracidn moral personal son causa

suficiente para su no observancia.

La fraccién V consigna la hipétesis de error en la persona pa-
siva del delito, misma que no es suficiente para desvrituar la

intencién dolosa en las infracciones penales.

La fracién VI, y dltima del articulo mencionado, consigna la
ineficiencia del consentemiento del sujeto pasivo para reali-
zar la infraccidén penal que le dafia, con excepcidén de lo dis-
puesto por el articulo 93, al cual directamente se remite, y

que por cierto, desde un punto de vista purista, no tiene rela



cidn, ya que éste dltimo se rel;“ieré al cohsénbimienbo del ofen
dido para extinguir 1la acéiéﬁ hehél y no para legitimar origi-

nariamente el ilicito.

2.- La culpa. "Existe culpa cuando se realiza la conducta sin
encaminar la voluntad a la produccién de un resultado tipico,
pero éste surge a pesar de ser previsible y evitable, pgor mno
ponerse en juego, por negligencia o imprudencia, las cautelas

o precauciones legalmente exigidas." (92)

Para Cuello Caldn, culpa ¢s "el obrar sin intencidén y sin di-
ligencia debida, causando un resultado dafioso visible y pena-
do por la ley." (93)

Mezger la define como "la infraccidn de un deber de cuidado
que personalmente incumbe, pudiendo preverse la apricidén del
resultado." (94)

Culpa es consecuencia es, para nosotros, el estado animico
consistenten en la no lesividad de los actos, pues los mismos
al tornarse ilicitos, no lo son porque el sujeto le haya diri-
gido liberadamente en tal sentdio, sino porque por causas de
negligencia o descuido no cumplid con el deber ser que de él

se esperaba.

Graduando esta segunda forma de culpabilidad respecto del dolo

podemos decir que ¢s menos grave que aquél.

(92) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos clementales de
Derecho Penal Ed. Porrida S.A
México. 1982. Pig. 230

(93) Cuello Calén. Eugenio. Derecho Penal. Tomo II Ed.
Nacional S.A. México 1980
Pag. 325.

{94) Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho Penal To-

mo II Ed. Revista de Derecho
Privado Madrid. 1965. P. 171
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Al .igual que la anterior forma de la culpabilidad, -téenicamen-
te se le ha escindido en especies, siendo las principales, las

dos que a continuacién se indican:

a).- Culpa con representacidén, con previsidén o consciente.

b).- Culpa sin representaicén, sin previsin o inconsciente.

La primera presenta cuando, previéndose un resultado tipico y
antijuridico de la conducta, se¢ realiza ésta con la esperanza

de que aquél no se preente.

La segunda aprece cuando el agente, al realiza la comnducta
que resulta tipica y amtijuridica, no preveé cl resultado que

era previsible o evitable con cautela y diligencia.

Cuando el resultado no previsto por el agente, se considera
imprevisible de acuerdo al sentido comiin, se estd en presen-

cia del caso fortuito, limite de la culpabilidad.

Con relacidén a la previsidén del acto, encontramos que como an-
tecedente de la mencionada distincidén de la culpa, se encuen-
tra aquélla que, con influencia romanista, la dividia en cul-
pa lata, cuando el resultado era previsible por la genralidad
del grugo social, culpa leve, cuando el resultado era previsi
ble porla generalidad del grupo social, culpa leve, cuando el
resultado era previsible sélo por personas de cuidado y dili-
gencia extrema, y culpa levisima, cuando el resultado sélo

era previsible por una diligencia extraordinaria, casi ajena

al ser humano.

Repecto a la regulacidn de la culpa en nuestra legislacidn pe-
nal, sélo se localiza un viso de ella en el mencionado articu-

lo 82 penal, que nos habla de "delitos no intencionales o de



imprudencia" (Cfr.), aclarando al final del precepto lo que
entiende por ésta Gltima, "Se entiende por imprudencia toda
imprevisidn, negligencia, impericia, falta de reflexién o de
cuidado que causa igual dafio que un delito intemcional.™
(Cfr.)

“El precepto no escapa a la critica. Indebidamente emplea el
vocablo imprudencia como sindnimo de culpa, a pesar de ser
aquélla sdlo una especic de éta. lHablar de dafio es descono-
cer que no todos los delitos lo producen, los hay de peligro y
de lesidén. También se ha dicho - con razén -, que si definié
la culpa, debidé, por unidad de sistema, hacer otro tanto con

el dolo, o mejor no definir ninguna de las dos formas." (95)

Al trtar brevemente la culpa inconsciente, nos referimos de
forma indirecta al caso fortuito, y considerando a este punto
importante para nuestro estudio, estimamos pertinente hacer

una pequeiia referencia al respecto.

La fraccién X del articulo 15 del Cddigo Penal vigente, de-
termina: "Art. 15.- Son circunstancias excluyentes de respon-

sabilidad penal:

X. Causar un dafio por mero accidente, sin intencidn ni impru-
dencia alguna, e¢jecutando un hecho licito con todas las pre-

cauciones debidas." (Cfr.)

La fibrmula legislativa se refiere, sin duda, al caso fortuito
y de la misma se desprende la consciente y adecuada posicidn
del Estado al no exigir de sus sidbditos, lo que humanamente
no estin en condiciones de hacer. Obviamente al utilizar el
vocablo "licito", lo hace refiriéndose al hecho inicial del
caso fortuito como un problema de metaculpabilidad, en virtud

de no ser previsible el resultado.
{95) Castellanos Tena, F. Lincamientos elementales de Derecho
Penal. Ed. Porrida S.A. Méx. 1982 P. 233.
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Lo que racionalmente no estad dentro de la capacidad humana, no
tiene porqué ser exigible, y mucho menos, punible, ya que si
originalmente es licito (en virtu de que sec actia coaforme a
la ley y con todo el cuidado y diligencia indispensables), en
consecuencia no puede ser antijuridico, y a fuer de tal, in-

culpable respecto del agente.

3.~ La preterintencionalidad. sobre ésta, se ha escrito: "La
tercera forma de culpabilidad es de naturaleza mixta, o sea
que estd compuesta de dolo y culpa. Esta afirmacién da mar-
gen a que algunos penalistas la rechacen, aduciendo que o exis
te en una conducta dolo, o solamente cnlpa, puesto que una for
ma elimina a la otra, pero si se analizan detenidamente los ca
sos preterintencionales, se verd que efectivamente, en princi-
pios existe dolo con relacién al dafio causado, La preterinten
cionalidad es, por tanto, una suma de dos resultados, uno que-

rido y otro no querido, previsto o no previsto.

Se desprende de lo expuesto que la misma forma de culpabilidad

se puede representar de las siguientes maneras:

a) Suma de dolo directo mids culpa con representacién (mis gra
ve).
b) Suma de dolo directo mds culpa sin representacidn (menos

grave)." (96)

Posicién con la que no estamos de acuaerdo, y que nos permiti-
mos objetar mediante las atinadas palabras de nuestro multici-

tado Maestre Don Fernando Castellanos:

"Nosotros también creemos (dice tal porque en su obra aaterior

mente cita el criterio del Dr. Juan José Gonzidlez Bustamante

y de Carlos Franco Sodi) que no es posible hablar de una ter-

(96) Islas Magallanes, Olga. Delito de revelacidén de secrctos.
Ed. Paritcular. Tésis para obtener

la Lic. en Drecho Méx. 1962. Pigs.
120 y 121.
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cera especie de la culpabilidad participante a la vez de las
esencias del dolo y de la culpa, ambas formas se excluyen.
Para la existencia del primero precisa que la voluntad cons-
ciente se dirija al evento o hecho tipico, ya sea directa, in-
directa, indeterminada, o eventualmente, mientras la segunda
se configura cuando se obra sin e¢sa voluntad de producir el
resultado, pero éste se realiza por la conducta imprudente,
imperita, o negligente del autor. en estas condiciones, es
dificil admitir subjetivamente la mezcla de ambas especies.

Lo cierto es que el delito, o se comete mediante dolo, o por
culpa, pero tratindose del primero, puede haber un resultado
mis alld del propuesto por el sujecto, y en la segunda, mayor
de lo que podia racionalmente preverse y evitarse. En conse-
cuencia, en el fondo coincidimos con quienes sostienen que no
es correcto hablar de la preterintencionalidad como una terce-

ra forma o especie de la culpabilidad." (37)

Ante los argumentos tan légicos y decisivos que el Maestro ex
pone, consideramos que no cabe ningin comentario al margen.

IV.~ CAUSALES DE INCULPABILIDAD EN GENERAL.

La culpabilidad, dltimo de los elcmentos esencialmente confor-
mantes del delito, de acucrdo a la Teoria tetratémica, locali-
za su aspecto negativo en la llamada inculpabilidad o, mas

exactamente, causales de inculpabilidad.

Para los normativistas, la inculpabilidad se localiza en 1la
absolucidén que se hace del agente en el juicio de reproche,
al no mediar las exigencias legales indispensables para consi-

derarle culpable de un acto determinado.

(97) Castellanos Tena, F. Lincamientos elementales de Derecho
Penal. Edit. Porria S.A. México 1982
Pig. 222 y 223
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Para los psicologistas, se encuentra radicada en la ausencia
de alguno o de los dos factores internos constantes en la cul-

pabilidad, es decir, conocimiento y voluntad.

Asimismo, la inculpabilidad resulta (légicamente) de la ine-
xistencia de alguno de los elementos esenciales del delito,

que en un plano de prioridad racional y no temporal, antece-
den a la culpabilidad, puesto que ésta actGa como fundante de

los demds y, a su vez, éstos de aquélla.

E1l Maestro Luis Fernindez Doblado postula al respecto "El pro-
blema de la inculpabilidad, representa el examen iltimo del as
pecto negativo del delito. Asi, solamente puede obrar en fa-
vor de la conducta de un sujeto una causa de inculpabilidad
cuando previamente no medié en lo externo una causa de justifi

cacidn, ni cn lo interno una de inimputabilidad." (38)

Asi tenemos que se perfilan como tales, el error csencia {de
hecho sobre todo, pues el de derecho generalmente no se acep-
ta), la no exigibilidad de otra conducta, la coaccién sobre la

voluntad, la obediencia jerdrquica, y las eximentes putativas.

Como error se entiende "un defecto de conocimiento. Se estd
en error cuando se desconoce en su totalidad la realidad o
cuando se tiene un concepto equivocado de ella, o sea cuando
la concepcidn de las cosas no coincide con lo que realmente

son." (39)

Ficilmente se desprende que el error es una causal de inculgpa-

bilidad de contenido puramente psicolégico.

(98) Fernandez Doblado, Luis. Culpabilidad y Error, Méx. 1980
Pig. 49.
(99) Islas Magallames, Olga. El Delito de revelacién de se-

cretos. Tesis Prof. Ed. Parti-
cular., Méx. 1962, P. 122 y 123.
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Se’ le divide fundamentalmente, en d(')s' grandes grﬁﬁos:

a).- Error. de. hecho

b).- Error de Derecho.

Al primero se le subclasifica en error esencia y accidental,
dividiéndose este iiltimo, a su vez, en aberrato ictus (error
en el golpe), aberratio in persona (error en la persona), y

aberratio in delicti (error en el hecho delictuoso deseado).

Al error esencial de hecho, modernamente se le ha clasificado

en error de tipo y de prohibicidn.

El error de tipo se refiere al supuesto en que el agente con-
sidera (erréneamente) que su conducta es atipica, no siendo
asi, verbigracia el sujeto gue ticne cépula con mujer menor de
18 afios -casta y honesta- obteniendo su consentimiento median-
te la seduccidén o el engaiio, y que sin embargo, la mujer no es
en realidad mayor de 18, puesto que, por ejemplo, haya presen-
tado una acta de nacimiento falsa, en ese caso el sujeto cree
verdaderamente que su conducta es atipica respecto al estupro.
Consideramos, de acuerdo con el Maestro Castellanos, que lo
que en realidad se presenta en este caso es un error sobre 1la
antijuridicidad de la conducta y no del tipo, y que no tiene
efectos formales al momento de delimitar la culpabilidad del

agente.

El error de prohibicién sc¢ refierc a la situwacién en que el

sujeto, sabiendo que actiia tipicamente, cree estar protegido
por una causa de licitud en su conducta. Se nos ocurre compia
rarle con el supuesto de la ignorancia legal, mismas que tam-
poco tiene trascendencia al momento de delimitar la culpabili

dad de una conducta criminal.
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Respecto a la no exigibilidad de otra conducta, no se ha deter
minado la naturaleza juridica que posece, pues es dificil es-

pecificar cudl de los dos elementos de la culpabilidad se eli-
mina al presentarse aquella. Consideramos mis adecuado situar
la como excusa absolutoria (aspecto negativo de la punibilidad
puesto que en la misma "no se pierde la consciencia ni la ca-
pacidad de determinaicén, por tanto sdlo atafie a la equidad o
a la conveniencia politica y puede motivar un perdén o una ex-
cusa, pero no una desintegracidn del delito por eliminacién de

alguno de sus elementos."

La coaccidén sobre la voluntad, para los psicologistas es cau-
sal de inculpabilidad, pues afirman que afecta, eliminando, al
elemento volitivo de la culpabilidad, y que, en consecuencia,

ésta no se perfecciona.

La coaccidén puede ser fisica o moral, adin cuando ésta Oltima

es discutible.

La obediencia jerdrqueica, ya analizada como causal de licitud
se dice puede actuar como eliminatoria de la culpabilidad, es-
pecificamente, se consignan cuatro supuestos para determinarla

respecto de aquélla:

1.~ Si el subordinado tiene la facultad de inspeccién de los
actos ordenados y conoce la ilicitud de los mismos, y los co-
mete, el delito se integra y no caben ninguna de las causales

de referencia.

2.- Si el inferior posee poder de inspeccidn, pero desconoce
la ilicitud del mandato, siendo ese desconocimiento de cardc-
ter insuperable, esencia e invencible, se configura la incul-
pabilidad en virtud de encontrarse en un error esencial del
hecho. Si el desconocimiento no es invencible, puede situarse

le en el estrato de culpa consciente.
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3.~ Si el inferior conociendo la ilicitud del mandato y tenieﬂ
do la la posibilidad de negarse a cumplirlo, no lo hace ante
la amenaza de sufrir graves consecuencias, se integrari una in
culpabilidad por existir coaccién (moral) de su voluntad (se
elimina el elemtno volitive), o bien, por mediar la no exigibi
lidad de otra conducta (para aquecllos que juzgan pertinente

ubicarla en el plano de la culpabilidad).

4.- Cuando el subordinado carece d la facultad de inspeccién

sobre los actos ordenados, y , tiene la obligacién ineludible
de cumplirlos (como en ejército, en donde cuenta mis la disci-
plina y obediencia, que las eventuales ilicitudes que se come-
tan), estara amparada su conducta, al cumplirlos, por una cau-
sal de licitud, y en este caso resulta equiparabie (1a justifi

cante) al cumplimiento de un deber.

Las eximente putativas, consideradas en el terrtno de la culpa
bilidad, puesto que también existen en relacién con los demids
e¢lemntos esenciales del delito, con excepcidén de la antijuri-
dicidad, son aquellas situaciones en las que el agente, por ha
llarse en un error esencial, invencible e insuperable de hecho
cree que al realizar una conducta que sabe ilicita y antijuri-
dica, se encuentra amparado por una justificante legal o, que

creyendo fundamentalmente que su conducta es atipica, no lo es.

Las eximentes putativas son de cardcter supralegal y por tanto
no estdn sefialadas en la legislacién, pero, si son suceptibles
dogmiticamente, de ser determinadas mediante la interpretacién
del espiriti de la ley. No se sefialan por la ley directamen-

te, sino que se les extrae teoréticamente de la misma.

Entre paréntesis, habremos de sefialar que también se habla del
delito putativo, es decir, aquélla situacidn en que el agente

cree estar actuando tipica y antijuridicamente sin que en rea-
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lidad lo esté haciendo.

Las especies de eximentes putativas, mas generalizadas son,
la legitima (?) defensa putativa, el estado de necesidad pu-
tativo, ejercicio de un derecho putativo, y, cumplimiento de

un deber putativo.

Respecto de la legitima defensa putativa, mucho se ha escrito
el Maestro Castellanos Tena nos ilustra al respecto, "suelen
lanzarse acres censutas a quienes denominamos a esta excluyen
te de culpabilidad legitima defewsa putativa, por anteponer
la palabra legitima. Se dice que debe hablarse simplemente
de defensa putativa, porque el sujeto al actuar protegido por
la eximente no obra legitimamente, sino de manera inculpable,
pero antijuridica. Para nosotros esta institucidn técnicamen
te debe llamarse legitima defensa putativa o imagimaria, su
esencia misma radica en la creencia, por parte del sujeto, de
que su actitud es legitima. Fundada, pero errdneamente, su-
pone obrar con derecho, hallarse ante una defesa legitima me-
diante la cual repele, conforme a la permisién legal, una in
justa gresidn. De lo contrario (si en la menta del sujeto

su actuacién no es legitima) no puede operar la eximente, ni

por tanto impedir la configuracidn del delito." (101)

Brillante es sin duda la exposicién el Maestro, al defender
el vocablo "legitima", pero sinembargo, desentimos del mismo
porque consideramos que lo legitimo no deviene de la mente
del autor, sino de la ley tnicamente. Cosa distinta es que
alguna persona crea que algo es legitimo, y que esto en la

realidad legal y social lo sea.

(101) Castellanos Tena, F. Lienamientos elementales de Dere-
cho Penal. Edit. Porrida. S.A. 42
Edic. México. 1967. Pag. 242.
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Lo legitimo, mis que un concepte valorante es, calificante,
puristamente no pucde hablarse de legitimidad imaginaria o

putativa, pues el concepto no admite la mediania o la inter-
pretacién personal. Una defensa puede ser legitima o ilegiti
ma, y el concepto de legitimacién que el agente haga sobre la

misma, no influye para cambiar su esencia.

En consecuencia, estamos de acuerdo en que s6lo se hable de

defensa putativa.

El efecto juridico de la defensa putativa, sera, por tanto,
la de excluir la culpabilidad del agente respecto del hecho
realizado bajo la influencia de un error esencial, invencible

e insuperable, subsistiendo la antijuridicidad en el mismo.

La integracidén de las demis eximentes putativas se regird por
la conjuncién del concepto de cada una de ellas (ya analizado
ea las causales de licitud), y el error esencia e insuperable
de hecho.

Regresando un tanto, se habla de que si existe defensa putati
va reciproca y, legfima defensa en contra de la defensa pu-
tativa. Creemos que en el primer, caso, en principio y a ni
vel teorético, puede presentarse (dos sujetos se encuentran
en la noche, en un sitio hérrido, y ambos creen estar en pe-
ligro respecto del otro, sin estarlo), pero, materialmente no
es factible ya que la agresidén proveniente de la primera "De-
fensa" constituia la agresién ilegitima fundante de la legiti
ma defensa del otro, desvirtiandose en consecuencia una y

otra, como defensas putativas.

Lo anterior nos lleva al segundo caso, en el que no existe el
menor problema, puecs, la legitima defensa si es posible y

adecuadamente csgrimible en contra del ataque injusto que pre
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supone la defensa putativa.

En conclusién, y dentro del criterio psicologista que acepta
mos consideramos como causales de inculpabilidad al error
esencial de hecho {(insuperable e invencible), porque elimina
al elemento intelectual en la perpetracidn del ilicito, la
coaccidn sobre la voluntad (de cardcter fisico y en algunos
casos, moral), por eliminar al elemento volitivo de 1la infrac
cién penal, la obediencia jerirquica (con reservas), en los
supuestos 2?2 (en su primera hipotesis), y 32 (también en la
primera hipdtesis); seflalados al tratarla en cl presente Capi
tulo y las eixmentes putativas (con la salvedad sefialada res-
pecto del término "legitima™ dfensa putativa), por encontrar-
se impregnadas de un error esencial de hecho {cuando éste es
insuperable) que tiene como consecuencia eliminar al elemen-

to intelectual en la conducta.

Ahora bien, considerando que el elemtno intelectual y el vo-
litivo integran al concepto culpabilidad y que, la elimina-
cién de alguno de ellos (en el agente) acarrera la inculpabi-
lidad, afirmamos que deben tenerse como causales de inculpa-
bilidad; las que hasta ahora han sido aceptadas (por la mayor
parte de los tratadistas) como causales de ausencia del ele—.
mento objetivo, especificamente la fuerza fisica exterior e
irresistible (en sus modalidades de vis maior y vis absoluta)
y los movimientos reflejos, quedando, en nuestro criterio,
como uUnica y posible causal de ausencia del elemento objetivo

la ausencia real (fisica y juridica) del mismo.

A fin de fundar debidamente la anterior afirmaic6n desarrolla

remos sistematicamente el criterio que nos mueve a formularla

El clemento objetivo del delito, o sca la conducta, estd inte

grada en su fuero interno por una manifestacién de voluatad,
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un resultado (en los tipos que asi se requiere), y una rela-
cién o nexo de causalidad entre los dos anteriores, siendo és

ta, una tesis geanralmente aceptada.

Si la conducta estad generada internamente, por la voluntad
del sujeto que la realiza, deberd ser atribuible al mismo,
desde el punto de vista subjetivo, en el momento que ésta pro

duzca consecuencias juridicas (deseadas o no por el agente).

Esta hipétesis, en principio, coloca a la conducta desde el
P ’ P
punto de vista de sus consecuencias juridicas, en el campo

del elemtno subjetivo del delito, o sea, la culpabilidad.

Ahora bien, en el mundo fenomenoldégico, la conducta como con-
cepto teorético, se desliga de la voluntad que la genera y se
torna en hecho, es decir, aparece en el mundo dec la realidad
como modificacién de la misma, comoacaecimiento humano. En

otras palabras, adquiere la objetividad que le es indispensa-
ble para integrarse como delito, pues hablar de delito en un

plano distinto del objetivo, del real, es erréneo.

Una vez que este hecho originante de un ilicito penal se in-
tegra cbjetivamente, resulta inadecuado, segin nosotros, pre-
tender localizar su aspecto negativo, su ausencia, en facto-
res de cardcter subjetivo (como es la no apariciém de la vo-
luntad al respecto del mismo), sicendo que éstos deben anali-

zarse al llegar al elemento culpabilidad del delito.

Y decimos que resulta inadecuado hablar de ausencia de conduc
ta (o de hecho), por no localizarse en ella la voluntad que

internamente la genera, porque objetivamente, en el mundo fe-
nomenolégico, el que sea gencrada o no por una voluntad es in

diferente, puesto que lo que realmente interesa es la muta-
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cién fenomencldégica que la misma supone; y a la que es irrele

.vante el origen de la misma.

Entendcmos pues, como contenido del hecho tipico, antijuridi-
co y culpable, la mutacién o acaecimiento que el mismo supone

en el plano real.

No es indispensable que el tipo requiera de un resultado mate
rial para considerar que se presenta la mutacién o acaecimien
to, con que objetivamente caracterizames al hecho, éste feno-
menoldgicamente surge, con el simple cambio de la realidad

que cl agente realiza al exteriorizar su conducta.

El firmar un cheque sin fondos, sin perjuicio a tercero (de-
lito de simple actividad), no requiere de un resultado mate-
rial para su tipificacién, pero, desde nuestro punto de vis-
ta, existe la mutacién del mundo fenomenolégico desde el mo-
mento cn que el agenle realiza el hecho de firmar. antes la

realidad, objetivamente, no contaba con este hecho.

Localizamos pues, la mutacién objetiva del mundo fenomenolégi
co, no en el resultado material del hecho, sino en el hecho

msimo.

Por lo que hace directamente a la fuerza exterior e irresisti
ble {(de cardcter fisico), y a los movimientos reflejos, en un
hecho ilicito, porque encierran una ausencia de voluntad que

no modifica, objetivamente, al mismo.

Lo objetivo debe, légicamente, ser eliminado por causas de

idéntica naturaleza.

Si me encuentro al borde de un precipicio, tras una persona,
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y recibo fortuitamente un impulso fisico de cardcter irresis-
tible (humano o natural), quec provoca que a mi vez impulse al
vacio a la persona que tengo delante de mi, acaeciendo su
muerte, en consecuencia, se diri que no tengo culpa respecto
de ella porque mi acto (empujarla) carecid de voluntad, que
s6lo fui un instrumento. Eslo es cierto, pero también lo es
que, el hecho que a la Ley y a la Sociedad interesan (la pri-
vacién de la vida del que, inculpablemente, impulsé al vacio)
existe y persiste en la realidad fenomenolégica, aunque se di

ga 1lo contrario argumentando "que no hubo conducta®.

Reza el adagio vulgar: "Palo dado ni Dios lo quita". El as-
pecto negaktivo de los factores esenciales del delito, en rea-
lidad suponen la inexistencia real del positivo asi, la ati-
picidad, las causas de licitud y la inculpabilidad, no eviden
cian mds que, originariamente eixstié ausencia real de tipici
dad (con excepcidén del supuesto en que la atipicidad surge
por retroactividad de la ley), de antijuridicidad y de culpa-
bilidad en la conducta. Las causales que ahora se enarbolan
como generantes de ausencia de la conducta, por el contrario,
son ineficientes para acreditar la misma, puesto que, el he-
cho existid y existe en el mundo de la realidad, y nada, huma
no, puede hacerse para demostrar lo contrario o para retro-

traerlo a su estado original.

Los movimientos reflejos siguen la misma directriz. Ahora
bien, se nos preguntard ;ddonde ubicamos, dentro del campo de

la culpabilidad, a las causales de referencia?
Si bien se eclimna al elemento volitivo en la misma, no encua-
drean dentro de la coaccidn de la voluntad, porque no existe

voluntad en ellas, obediencia jararquica, tampoco.

Creemos que son mds suceptibles de encuadrar cn el caso for-
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or coincidir ‘en sus ele--
‘mentos. - g

V.- IMPUTABILIDAD, INIMPUTABILIDAD, CULPABILIDAD, INCULPABILL
DAD, EN EL DELITO A’ ESTUDIO. ’

A) .- Imputabilidad.- La imputabiiidad es la capacidad de en--
tender y querer en el campo del Derecho Penal.
"La Imputabilidad, es pues el conjunto de condiciones mi
nimas de salud y desarrollo mental en el autor, en el --
momento del acto tipico penal, que lo capacitan para res
ponder del mismo " ()

B).~ La Inimputabilidad.- La inimputabilidad constituye el as
pecto negativo de la imputabilidad, y como esta es pro--
puesto para que exista la culpabilidad al no existir im-
putabilidad, no existe aquella, y sin culpabilidad no --
puede con igurarse el delito a estudio.

C).~- La inculpabilidad.- LA inculpabilidad consiste en 1la ab-
solucidén del sujeto en el juicio de reproche" { ) se da-
la inculpabilidad cuando se hayan ausentes cualquiera de
los elementos de culpabilidad: conocimiento y voluntad -
considerando importante citar, como lo sefiala acertada--
mente el maestro Castellano. Tena que tampoco sera cul-
pable una conducta si falta alguno de los otros elementos
del delito , o la imputabilidad del sujeto, porque si el
delito integra un todo, solo existira mediante la conju-
gacion de los caracteres constitutivos de su esencia.

D) .- CULPABILIDAD.- De conformidad con la descripcion legal-
del delito de coalicién de funcionarios, su ejecucién no
admite la forma culposa; por el contrario, los nucleos -
tipicos que configuran el injusto, permiso concluir en -

su forzosa realizacién por dolo: impedir la ejecucidn de

una ley o reglamentos, tomar medidas contrarias a una --



Ley, dimitir de sus puestos.

Para realizar el tipo a estudio se requiere necesariamen
te la representacidn de la finalidad tipica-impedir o suspen-
der la Administracién Pliblica en cualquiera de sus ramas, y -
se requiera tambien la voluntad de realizar los nucleos tipi-
cos para llegar a la finaljdad delictiva. Lo anterior signifi
ca que, tanto desde el punto de vista de la teoria normativa,
como de la psicoldgica, la ejecucidn tipica solo puede reali-
zarse a t{tulo doloso.

conviene distinguir entre funcionarios y empleados Piibli
cos. Funcionario Péblico, es la persona gue presta sus servi
sios al gobierno y que tiene facultades de decisién y de eje-
cucidén; empleado piiblico, es el que presta sus servicios en -
el Gobierno, teniendo unicamente facultades de ejecucién.

La Constitucidn distingue ademis a los altos funcionarios
de la Federacidén y de los Estados, seflalando en su articulo--
108 como tales, al Presidente de la Repiblica, Senadores y Di
putados del Congreso de la Unién, Ministros de la Supréma Coxr
te de Justicia de la nacidn, Secretarios del Derecho y el Pro
curader General de la Repfiblica; asi como tambien a los Gober
nadores de los Estados y a los Diputados de las Legislaturas-
Locales.

El mismo articulo dispone que el Presidente de la Repi--
blica, durante el tiempo de su encargo, solo podrd ser acusa
do por traicién a la patria‘'y delitos graves del orden comfin-
Por lo que respecta a los Altos Funcionarios de la Federacidn
son responsables por los delitos comunes gue cometen durante-
el tiempo de su encargo y por los delitos, faltas u omisiones
en que incurran durante el ejercicio de ese mismo cargo. Los-
Altos Funcionarios de los Estados, son responsables por vio--
lacién a la Constitucidén y leyes Federales.

Por su parte la Ley federal de los trabajadores al Ser--

vicio del Estado, distingue entre emplados o trabajadores de
base y empleados de confianza, ya sea que presten sus servi--



cios del Estado, distingue entre empleados o trabajadores de-
de base y empleados de confianza, ya sea que presten sus ser-
vicios en Secretariade Estado u organizacién Descentraliizados
En su Articulo 20., dicha Ley, dispone que la relacidén juridji
ca de trabajo se entiende establecida entre los titulares de-
las dependencias e instituciones citadas y los trabajadores -
de base a su servicio, debiendo sefialarse el defecto técnico-
en la relacidén legal consistente en establecer como patrones
a titulares del Organo Oficial. La relacidén de trabajo o em--~
pleado, del mismo modo gue en una empresa privada la rwlacién
contractual de trabajo se establece entre éste y el trabaja-
dor y no estre ésta y el representante del patrén, de confor-
midad con la misma Ley, son trabajadores de confianza aque---
los cuyo nombramiento o ejercucui reguiere la aprobacién ex—-
presa del Presidente de la repiiblica; en su articulo 50., men
ciona expresamente cuales son, en cada dependencia, los em--~
pleados de este género. En el articulo 60., sefiala que son ~
trabajadores de base los incluidos en la enumeracién anterior
y que, por ello, sin inamoviles.

La distincién anterior es importante porque de conformi-
dad con la ley, sblo los trabajadores de base tienen derecho-
a coaligarse para declarar una huelga. En sus articulos 92 al
109, la Ley Federal de los Trabajadores al servicio del Esta-
do, reglamenta el derecho de huelga de los trabajodores o em-
pleados Pﬁbiicos y define la huelga como 1la suspensién tempo-
ral del trabajo como resultado de una coalicién de trabajado-
res.

Declaracidn de huerlga es la manifestacién de la volun--
tad de la mayoria de los trabajadores de una dependencia de -
suspender las labores de acuerdo con los requisitos que esta-
blece la Ley, si el titular de la misma no accede a sus deman
das.

Los trabajadores podran hacer uso del derecho de huelga
respecto de una o varias dependencias de los Poderes Plblicos

cuando se violan de manera general y sistematica los derechos



que congresa el apartado "B" del art{culo 125 constitucional-
(ART. 94). -

No obstante el derecho de Huelga que la ley concede a --
los trabajadores, la ley en cita dispone que la huelga suspen
de los efectos de los nombramientos de los trabajadores por -
todo el tiempo de duracién de la huelga. El articulo 97 de 1la
misma Ley, establece que los actos de coaccidn o de violencia
fisica o moral sobre las personas o de fuerza Sobre las cosas
cometidas por lo huelguistas, tandran como consecuencia, res-
pecto de los responsables, la pérdida de su calidad de traba-
jador; si no contituyen otro delito cuya pena sea mayor, se -
sancionardn con prisién hasta de dos afios y multa hasta de --

diez mil pesos, mas la reparacién del dafio.

Conforme a lo anterior, la coalicién de empleados pibli-
cos, para ejercer el derecho de huelga, con los requisitos es
tablecidos por la Ley configuran una excepcibén a lo dispuesto
por el articulo 216 del Cddigo penal y solo cuando esa coali-
cidén sea hecha por trabajadores de base, suscrita por las dos
terceras partes de los trabajadores de la dependencia afecta-
da en un pliego de peticiones elevado al Tribunal Federal de-
conciliacién y Arbitraje y no se llevan acabo los actos de coa
ccién y de violencia mencionados en el articulo 97 de la Ley-
respectiva, no existiri actualizacién del injusto denominado-
coalicién de funcionarios.



CONCLUSIONES.

PRIMERA.-E1 delito de Coalicidn'de funcionarios es, en -
cuando al tipo: a).- Anormal; ‘b)-auténomo & independiente; --
¢) de formulacién casuistica; d4) acumulativamente formado; ~-
e) de dafio y de peligro y, f) plurisubjetivo.

SEGUNDA.- La carencia de los elementos altamente persona
les del tipo a estudio, implica carencia de tipo y en conse--—
cuencia, inexistencia de delito.

TERCERA.- La antijuricidad puede y debe definirse positi
vamente. Por tanto, consideramos vilida la definicién del con
cepto como: "la lesién del bien juridico tutelado por la nor-
ma". Con ello damos solucién a diversos casos practicos no --
explicables con el concepto tradicionalemente negativo del --
injusto.

CUARTA.- La justificante de legitima defensa, ampara el-
tipo de coalicién de funcionarios, en al hipStesis del golpe-
de estado, porque la situacidén del usurpador es contraria a -
derecho vy, por ello, agresiva de un régimen juridico; quienes
desempefian un cargo en la Ley o reglamento dictada por el - -
usurpador, no hacen sino repudiar aquella actitud anti-juridi
ca.

QUINTA.~ La coalicién de funcionarios para el ejercicio-
del derecho de huelga, que la ley reglamentaria del apartado-
B del articulo 123 Constitucional les concede, constituye la-
justificante de ejercicio de un derecho.

SEXTA.- Aceptamos que la culpabilidad solo puede cons---
truirse con base en elementos de las dos doctrinas en estudio
psicoldgica y normativa. Psicolégica en cuanto a la imputabi-
lidad; normativa en cuanto al juicio de reproche.

SEPTIMA.- Rechazamos la preterintencionalidad como tercg



ra forma de la culpabilidad. Por tanto admitimos (nicamente--
dos formas de culpabilidad: dolo y culpa.
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