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Bn nuestro paso por las aulas de la Facultad de Derecho, he-
mos tenido el privilegio de adentrarmos en el campo maravilloso y
completo de la ciencia jurfdica., Dedicamos durante esos afios, ---
nuestro esfuerzo y nuestro tiempo al estudio de sus diferentes ra
mas, y aunque guiz4 toda una vida consagrada al servicio del Derg
cho, serfa insuficiente para comprenderlc en esencia y plenitud,~
ha llegado para nosotros el momento de contribufr con nuestro mo-
desto grano de arena, al elaborar este sencillo trabajo que marca
el fin de nuestros estudios universitarios de Licenciatura, Va---
rios y muy interesantes problemas se plantean en el orden jurfdi-
co; resulta diffcil, en verdad,_escoger dentro de ellos uno, pero
nos ha llamado la atencién de manera muy especial, el delito de =
abuso de confianza, en el desarrollo de este tena, hemos de encop
trar una solucién adecuada ‘al problema, del requisito de procedi-
bilidad para la persecucidn de este ilfcito buscando el resultado
mis encomiable., tal circunstancia me obliga a proponer la reforma
que sugiero en este ensayo y que como una modesta aportacién he--
seﬁaladb en beneficio del sujeto pasivo que fué el que confid y =
entregé la cosa, al sujeto activo protagonista del delito, para =
el fortalecimiento del orden social., A la justa consideracién del
honorable jurado, someto el presente trabajo que, aunque adolece-
de muchos defectos, a cambio de ellos, ofrecemos todo nuestro en-

tusiasmo y esfuerzo,



GAPITULO PRIMERO.
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I.- CONCEPTO DIL DELITOQ

liuy diversos y numerosos han sido los esfuerzos de los tra
tadistas, buscando establecer un concepto con pretensién de va-
lidez universal y permanente del delito, as! como para determi-
nar su motivacién y causas de origen. Desde luego, no ha sido-
posible la definitiva aceptacién de una férmula unica, ya que -
cada una de las distintas concepciones filoséficas y definicio-
nes propuestas, han sido objeto de criticas y las mutaciones --
historico~-sociales de los pueblos, traen congigo generalmente -
nuevos criterios que acaban por substituirlas.
El Delito a través de la historia, nos dice Jiménez de Asf
a, siempre fué una valoracién jurfdica; y por eso cambia con ~-
ella, Primero aparece lo objetivo en la valoracidn, En el Dere-
cho més remoto, en el antiguo Oriente, en Persia, en Israel, en
la Grecia legendaria y ain en la Roma primigenia existfa la reg
ponsabilidad por el resultadd antijurfidico. El pritaneo juzga--
ba a las cosas: 4rboles, piedras, ete., Bsquines decfa: arroja--
vmos lejos de nosotros los objetos sin voz y sin mente y si un -
hombre se suicida enterramos lejos de su cuerpo la mano que hi-
rid, Platén en " Las Leyes " afirmé lo mismo, exceptuando el -
rayo y demés meteoros lanzados por la mano de Dios, Se tiene -
que hablar forzosamente que el delito es una conducta humana, =
Los hombres son los dnicos suceptidles de cometer estas acclo--
nes, ain cuande no siempre se tuvo este concepto; en la Edad Mg

dia se castigé profundamente a los animales y hasta hubo un abg
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gado que se especializé en la defensa de las hestias:CHASSANEE,
Es que la valoracién jurfdica no se hacfa como hoy. No descansg
ba el reproche en los elementos subjetivos y sélo se con%empla-
ba el resultado dafioso producido. Por otra parte, razones de 6p
den religioso hicierdn penéar que las bestias podfan ser capa--
ces dé intencién; pero sabemos que sélo los humanos, que revdnen
determinadas condiciones de capacidad pueden ser responsables =~
de delitos, Refiriéndonos ya a las personas vemos ta@bién cémo
la valoracién jurfdica que recaé sobre sus conductas varfa a «--
través del tiempo. Hasta las proximidades del siglo XIX se en=-
cendieron hogueras en Furopa para quemar a las brujas. Acaso -
fué entonces la hechicerfa el delito m4s tremendo. la walora--
cién jurfdica de aquellos tiempos asf lo considerd, y por ello-
infeliqgs mujeres, algunas de ellas enfermas de la mente, paga-
rén en la hoguera sus excentricidades en holocausto a la valorg
cién de la época.

Esto prueba que el delito fué siempre lo antijuridico Yy -
por eso un ENTE-JURIDICO. Lo subjetivo; es decir, la intencién-
aparece en los tiempos de la Culta Roma, donde incluso se cuese
tiona la posibilidad de castigar el homicidio culposo, que hoy=-
figura en todos los Cddigos, Con el afinamiento del Derecho --
aparece junto al ELEMENTO-ANTIJURIDICO, que es multisecular, la
caracter{stica de LA-CULPABILIDAD. (1)

(1) .~ JIMENEZ DE ASUA LUIS, La Ley y el Delito. Edit. A, Bello-
Caracas P4g. 250.
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Be tal forma, la categorfa filoséfica del delito ha sido cam~
biante y nunca se ha quedado a la zaga del desarrollo histérico de
la sociedad. Pero siempre ha estado latente, en las distintas épo~-
cas y manifestaciones, la necesidad de plasmar para todo tiempo y-
lugar, una interpretacidn védlida y universal de lo que es el deli-
to, la pena y el derecho para castigar.

Han sido varios los autores que definen el delito, y al res--
pecto tenemos las siguientes definiciones.

Jiménez de Asda. Define el delito diciendo, "delito es el ac~
to tfpicamente antijurfdico culpable, sometido a veces a condicio-
nes objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometida a una
sancién penal®,(2)

Sebastf{an Soler., Delito es una acecién t{picamente antijurfdi-
ca, culpable y adecuada a una figura legal conforme a las condicig
nes objetivas de'ésta.(3)

Para Cuello Caldn. Delito es la accién humana antijurfdica, -
t{pica, culpable y punible.(4)

Prancesco Antolisel nos dice: " Es delito aquel comportamien-
to mamano que, a juicio del legislador, contrasta con los fines -~
del tstado y exige una pena criminal como sancién.(5)

Ernesto Beling nos dice delito es " La accién tfpica antijurf
dica, culpable sometida a una adecuacién sancién penal y que llena
las condiciones objetivas de penalidad".(6) l

Franz Von Liszt, "EL delito es un acto humano, culpable, anti

jurf{dico y sancionado con una pena",(7)

(2)¢~ JIMENEZ DE ASUA IUIS. La Ley y el Delito. Edit., A. Bello Ca-
racas Pég. 256,
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Max Ernesto Mayer, define el delito como "Acontecimiento tIpi
co, antijurfdico e imputable.” (8)

El maestro Castellanos Tena dice., La palabra delito deriva -
del verbo latino delinquere,'que significa abandonar, apartarse --
del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la Ley.(9)

Edmundo Mezger dice. Delito es la accidn tipicamente antijurf
dica y culpable.(10)

(3)+~- SOLER SEBASTIAN. Derechc Penal Argeutino T.I., Edit. La Ley-
BS, Aires, Pég. 227, '

(4).- CUELLO CALON EUGENIO. Derechu Penal, Ba. Ed. P4g. 236.

(5).1 ANTOLISEI FRANCESCO., Manual de Derecho Penal, parte Gral, -~
Bd, Hispano Americana, Uteha. Argentina, Buenos Aires,

(6),~ JIMENEZ DE ASUA LUIS. La Ley y el Delito, idit, A, Bello Ca-
racas Pég. 254, -

(7).~ FBANZ VON LISZD, Derecho Penal, T, II. Edit, Reus Madrid ---
1927. ,

(8),~ JIMENEZ DE ASUA LUIS. La Ley y el Delito Bdit. A. Bello Uarg
cas Pég., 255.

(9).~ CASTELLANOS TENA FERNANDO, Lineamientos del Derechc Penal -~
Edit. Porrda 1969 Pég. 119,

(10) .~ MEZGER ED{UNDO. Tratado de Derecho Penal, T, 1. Madrid 1955

' pég. 156,
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IT.~ ESCUELAS QUE TRATAN EL DELITO

Dentro de las escuelas que estudian el delito tenemos, en
primer lugar, a la Escuela Cldsica, representada por su mdximo -
exponente que fué Francesco Carrara, que lo observa como un ente
juridico en nuestro criterio es el que con mayor acierto lo tra-
ta.

LA ESCUELA CLASICA.- Nace con el "Tratado de los delitos y
de las penas" de Becaria y finaliza con Carrara, habiendo sido
enriquecida durante su evolucién por una gran influencia de ju-=
ristas como Carmignani, Rossi, y otros mds, Esta Escuela que es-
tudia el delito no es que lleve esa denominacidn, este nombre =
fué adjudicado por Enrique Ferri con un sentido peyorativo, que
no tiene en realidad la expresién "Clasicismo", y que es mds = =
bien, lo consagrado, lo ilustre. Ferri quiso significar con es-
te titulo lo viejo y lo cdduco,(l)

César Benesana, larqués de Becaria, resume el pensamiento -
liberal de su época, en pugna con la barbarie penal imperante, -
en una férmula derivada del contrato social de Juan Jacobo Rou--
sseau: el principe de la legalidad formal de lo que es delito y
pena, "Nadie podrd ser castigado por un acto u omisién no consig
nada con anterioridad en una Ley, ni imponérsele penas que la =
Ley no hubiere establecido previamente. Podemos afirmar que a -
partir de su gran obra de 1764, se despierta el entusiasmo por -
los estudios serios y sistematizados del Derecho represivo y po-

¢o0 a poco se va iniciando una corriente de pensaniento a la cual

(1).-JILEHEZ DE ASU4 LUIS. La Ley y el Delito. Edit. A. Bello

Caracas Pdg. 50.
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se le denominé "Escuela Cldsica", que en realidad no integra un
todo unitario, ya que dentro de su mismo seno se encuentran ideas
opuestas y a veces contradictorias,"(2)

Rossi define la esencia del delito como la violacidén de un -
deber exigible, en perjuicio de la sociedad o de los individuos,
Afirma que la caracteristica esencial del delito, es la violacién
de un deber; pero ese deber ha de ser exigible y agrega:; "... las
exigencias del orden social no son giempre las mismas y la accién
de la justicia humana no produce siempre los mismos efectos: elia
no se aplica Ultimenente en todo tiempo y lugar, a toda violacién
intencional o de un deber exigible".(3)

Para otrog autores el estudio de las causas que originan el
delito, as{ como su definicidn constituyen un problema de carde-
ter secyndario; para ellos es necesario e imperativo conceder ma-
yor. importancia a la pena, en cuanto constituye el método mds e~
ficaz intimidacién, correceidn y eliminacidn o segregacidén de los
delicuentes. Pero sin duda el wnificador y mds caracterizado expo-
nente de la cdrriente Cldsica fué el admirado e ilustre maestro -
de la Universidad de Pisa Francesco Carrara, para quien el delito
"eg la infraccién a 1z Ley del Estado, que he sido promulgada pa-
ra proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y -
politicamente daficso."(4) Al proponer esta definicién, Carrara -

irata de dejar perfectamente establecido que el delito es sblo -

(2) «~CASTELLANOS TEHA FERINANDO, Lineamientos Elementales de Dere-
cho Penal. 3a. Ed, liéx. 1965, Pdg. 163,
(3).-R0O3SI. Traité de Droit Pénal. Bruxelles, 1843. Pdg. 166,



-8 -
violacién de las Leyes humanas, evitando asf la antigua confusién
con la infraccidén a la Ley divina (pecado) y el abandono de la -~
Ley moral (vicio). En su maravillosa definicidn, insiste en que =
el delito ha de infringir la ley promulgada para proteger la segn:
ridad de los ciudadanos, a virtud de que sin ese fin carecerfa de
obligatoriedad, as{ como para patentizar la necesaria transgre---
sidn a la seguridad ciudadana, Indica cémo la infraccién ha de --
ser resultante de un acto externo del hombre, positivo o negati--
vo, para dejar fuera del campo de la ley penal los simples pensa-
mientos, deseos y sentimientos y para exclarecer que sélo el hom-
btre es capaz de delinquir mediante sus acciones y obstenciones. X
finalmente habla de la responsabilidad moral, por fundamentar to-
da su construccidn doctrinaria, en la libertad, en el libre albe-
drfo; para este autor, la imputabilidad moral es el precedente in
dispensable de la imputabilidad polftica. (5)

Nosotros observamos, lo que destaca fundementalmente en esta
escuela, es que toma en consideracidn el libre albedrfo del suje-
to, o sea, que todos los hombres podemos escoger lo bueno y lo mg
lo, ya que para hacernos acredores a las consecuencias de nuestra
conducta tiene preponderancia la voluntad de los hombres, 'rambién
nos habla de la imputabilidad del hombre, es decir, que éste debe
gser un sujeto capaz de querer y entender el derecho., Con estas cg

racter{sticas nos damos cuenta que, el delito es un ente jurfdico,

(4).- CARRARA FRANCESCO. Programa del Curso de Derecho Criminal,
parte General, kdit. Temis, Bogot4 1956, T.I. Pég. 45.

(5).~ CARRARA FRANCESCO. Programa de Derecho Criminal. Parte Geng
ral, Edit. Temis, Bogot4, 1956, T.I. PAg. 43.
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porque su esencia debe consitir, necesariamente en la violacidén -
del Derecho,

2L DALITO EW LA ZSCUELA POSITIVA,.- Esta escuela traté de de-
nos trar que el delito es un fendmeno o hecho natural,.resultado -
necesario de factores hereditarios, de causas fisicas y de fendme
nos Socioldgicos.

Con el advenimiento de la Ecuela Positiva, se inicia la ta=-
rea de estudiar el origen y essncia del delito desde un punto de
vista diverso, considerdndolo como resultado de diversos factores
deterninantes de la conducta humana. Atiende de manera principal,
a los hechos intrinsecamente inmorales, o bien, a los que sdlo -
estdn prohibvidos por la Ley. Se pretende variar radicalmente el -
concepto del delito, se le trata de entender como un fendmeno na-
tural independiente del querer del hombre, resultante de fuerzas
fatalmente operantes, tales como la herencia, el medio social, -
las deficiencias en el funcionamiento glandular, log complejos =
mentales derivados de los actos sexuales frustrados, etc. As{ esn
como Vicente Souza, discipulo de Carnavale afirma:",.. el delito
es todo aquello que viola nuestros sentimientos morales...".(6)

‘ Garé6falo, el sabio jurista de la corriente positiva, defi-
ne el delito natural como "la violacién de los sentimientos al-
truistas de probidad y piedad, segin la medida media indispensa
ble para la adaptzcidén del individuo a la colectividad..., Toda -
aceibén que amenaza al Estado, que ataca el poder social sin un -

fin pol{tico o que lesiona la tranquilidad piblica, los derechos

(6),~JINENEZ DT ASUA LUIS. 12’ 'Ley y el Delito. 4a. Ed. l1éxico.
Buenos Aires, 1963. Pdg. Tl.



- 10 -

politicos, el culto, la moral péiblica o la legislacidén particular
del pafs. la Escuela Positiva hace del delito natural una oposi-—
cién a las condiciones fundamentales de la vida gocial, la obten-
cién a los sentimientos altruistas de probidad y piedad en la me-
dida media de la vida de una gociedad civil determinada."(7) MNicg
foro critica y objeta esta teoria en cuanto que, adends de la pie
dad y la probidad, " exisien otros sentimientos fundamentales que
la sociedad debe defender de todo atentado: honor, pudor, disci--
plina®,

Seglin Cuello Calén, " La reaccidén social tiene lugar siempre,
pero varia adaptdndose a la peligrosidad del delincuente; asi la
reaccién social serd distinta segin se trate de un eriminal nato,
de un delincuente alienado, o de un delincuente victima de las -
influencias del medio en que vive, ésta es la llamada responsabi-
lidad legal. Su fundamento es la infraccién penal."(8)

El delito, afirma Dorado Montero, es la desobediencia a las =~
normas impuestas por los hombres y hechas segin "su personal modo
de ver el mundo. No hay delito sin Ley, dice, como tampoco hay De
recho, sino porque los hombres lo hacen. Si alguno de estos tiene
fuerza coactiva.., conmina con penas a quienes no le obedezcan y
no acomoden su conducta a las reglas que él trae, ya tenemos ori-
ginado el delito, es decir, la posibilidad o esencia del delito,”

(9

Es para los positivistas el delito un fenémeno social o una -

(7).~GAROFALO, Criminologia. Paris 1890. Pdg. 6 y SS.
(8) +~CUELLO CALON EUGENIO. Derecho Fenal. 12a, Ed. Barcelona, 1356
Parte General., Tomo I, Pdg. 263.
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consecuencia natural, atn cuando discrepen en el intento de fun-
damentar la responsabilidad en un hecho meramente objetivo como
lo es vivir en sociedad, o en el estado peligroso del delincuen-
te. En sintesis, la Bscuela Positiva se crea la conviceidn de -
que el meollo del problema estriba en la negacidén absoluta del. -
1libre albedrio; esto es, en la eliminacién radical de todo ague-
1llo que implique responsabilidad moral, conciencia y voluntad.

IIT.- TEORIAS QUE TRATAN BL DELITO

Ha existido siempre una discusidn, para el estudio del deli-
to, s8i debe hacerse desde el punto de vista juridico formal o ju-
ri{dico substancial, si lo estudidramos desde el primer punto de =
vista y quisiéramos encontrarlo en lo descrito en la ley, no se--
r{a posible 1légar a un conocimiento exacto del delito, por eso
se considera ger indispensable que el estudio del delito, se haga
por medio del estudio juridico substancial, ya estando descrito el
delito, debe estudiarse conforme a esta teoria juridica substan- -
cial y desde este punto de vista, son variag las formas que se han
dado de teorias que son las siguientes:

LA TOTALIZADORA O UNITARIA

LA_ANALITICA O ATOLIZADORA Y

LA _TEORIA DE CAVALLO

1a doctrina para conocer la composicidén del delito, ha recuw
rrido principalmente a dos concepciones:
A).- la totalizadora & unitaria, y

B) .~ la anal{tica & atomizadora, llamada por Bettiol: método

(9) .-DORADO MONTERO. Derecho Protector de los Criminales. Edit.
Madrid 1916, Tomo I. Pdg. 15.
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de la consideracidn. analftica 6 parcial,

4) .~ Los unitarios consideran &l delito como un "bloque mong
1ftico, " presenténdose, de acuerdo con Bettiol, como "una enti--
dad que no se deja escindir (dividir) en elementos diversos, que-
no se dejan, para usar una expresién vulgar rebanar", Es decir, -
Yel delito es un fodo orgénico; es una especie de btloque monoliti
co, el cual puede presentar aspectos diversos, pero no es en al--~
gin modo fraccionable," y su "verdadera esencia, la realida& del~
delito no estd en cada uno de sus componentes del mismo y tampoco
en suma, sino en el todo y en su intrinseca unidad: ¢6lo mirando-
el delito bajo este perfil, es posible comprender su verdadero --
significado," "no debiéndo olvidar que el delito constituye una -
entidad esencialmente unitaria y orgédnicamente hormogénea',

B)e~ La concepcidn analftica estudia el delito desintegrin--
dolo en sus propios elementos, pero considerfndolos en conexién -
Intima al existir una vinculaciédn indisoluble entre ellos, en ra-
z6n de la unidad del delito; de aquf que estemos de acuerdo con -
los argumentos esgrimidos por los defensores de esta concepcidn,-
quienes demuestran la inconsistencia de las objeciones de los uni
tarios. Por otra parte, reconocemos las més importantes consecuep
cias derivadas de la atomizacién del delito sin perder de vista -
su unigdad, recordando el pensamiento de Petrocelli, de que el anf
lisis no es la negacién de la unidad sino es el medio para reali-
zar, y es abswrdo hallar de una consideracidén unitaria que no tep
ga por base una consideracién andlitica. En México Martfnez Lico-

na ha dicho que "si el método unitario o sintético estima elbdeli

»
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%o como un bloque monolftico y no completa esta posicidén permi~--
tiéndo que el andlisis cale en sus elementos, tan hondamente como
sea posible, para repararlos conceptualmente, incurre en una limj
tacidn semejante, bien que designd contrario, 'a la de procedimien
to analitico que se dejara arrastrar por desmedido afén de atomi-
zarlo todo y olvidard la gran sintesis funcional que el concepto-
del delito implica."(l)

Dentro de la concepcidn atomizadora encontramos la bditémica,
tritémica, tetratémica, pentatémica, hexatémica y heptatémica, sg
gin el nimero de elementos que se consideran para estructurar el-
delito; concepciones que desde la bitémica a la heptatémica pue--
den formarse con elementos diferentes.

'Y finalmente la teorfa de Cavallo., El delito debe ser estu--
diado desde los puntos de vista orgénico general, anatémico y fug
cional, es decir, es obligado estudiarlo antes en su unidad, ana-
1{ticamente en cada una de las notas o elementos que la componen,
¥y por ¥ltimo, en la organizacién de éstos en las varias formas a-
través de las cuales puede presentarse, debiéndo ser estudiado --
por tanto, desde los siguientes puntos de vista, imprescindibles,
y reciprocamente integrados: unitario, analftico y sintético,

Nosotros aceptamos que el delito es necesario estudiarlo de-

acuerdo con la teorfa analltica o atomizadora,

{1).~ PORTE PETIT. Apuntamientos de la parte General de Derecho -
Penal, kdit. Juridica Mexicana. México 1969 P4g. 240 y S.S.
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IV.~-TEORTA TBTRATOMICA

Se han dado varias definiciones del delito, como ya se traté
en lineas anteriores. El nimero de elementos varia segdn la con-
cepcibn del delito. As{ se habla de concepcién bitémica, tritémi-
ca, tetratémica, pentatémica, hexatémica y heptatdmica, en razén
del nimero de los elementos que lo conformdn de acuerdo con el =
eriterio de los autores.

Por ejemplo el maestro Jiménez de Asda nos dice: "Delito es
el acto tipicamente antijurfdico culpable, sometido a veces a con
diciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido
a una sancién penal®, Afiliandose por tanto a un criterio heptat§
mico.

En la definicién antes dicha, los elementos del delito son =
los sigulentes: la accidn, la tipicidad, la antijuricidad, la ime
putabilidad, la culpabilidad, la punibilidad y las condiciones -~
‘objetivas de penalidad. Pero nosoiros no consideramos como elemen
tos egenciales del delito a la imputabilidad, a la punibilidad ¥y
a las condiciones objetivas de penalidad. Por las sigulentes razg
nes.

la imputabilidad constituye un presupuesto de la culpabili-
dad o del delito, pero no un elemento del mismo,

La punibilidad, merecimiento de una pena, no adquiere el -
rango de elemento esencial del delito, porque la pena se mernce
en virtud de la naturaleza del comportamiento.

De acuerdo con nuestro sistema positivo una conducta es -

delictuosa cuando estd sancionada por las leyes penales, y por
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otra parte el propio ordenamiento establece delitos no punibles,
tratdndose de las llamsdas excusas absolutorias, aqui la califi-
cacidn delictuosa permanece y 1la pena no se aplica; por ende, la
punibilidad es una consecuencia ordinaria del delito, pero no un
elemento esencial del delito.

Las condiciones objetivas de penalidad tampoco constituyen,
el nuestro criterio, elementos esenciales del delito; séle por
excepeidn son exigidas por el legislador como condiciones para la
imposicidn de la pena,

Por lo ya expuesto, para nosotros sélo son cuatro los elemen
tos esenciales del delito: la conducta, la tipicidad, la antijuri
cided y la culpabilidad; por eso nos adherimos a la teoria tetra-
témica de Bdnundo liezger, que nos dice lo siguiente.

A) .~ LAS CARACTERISTICAS DL DELITO.

BL DILITO ES ACCION, ESTA ACCIOH TIZNE QUE CAER BAJO UN TIPO
JURIDICO PENAL Y NO CONCURRIR WINGUNA CAUSA DE EXCLUSION DEL IHw
JUSTO. TAIBIEN LA ACCION TIENE QUE SER IMPUTABLE AL AGBUTE.

En esta definicidn del delito aparecen contenidas tres carac-
teristicas esenciales del mismo:

lo.~ Bl delito a de ser siempre una accidén. Lo que no es ac-
cién no interesa al Derecho Penal,

20.- La accién para ser punible, debe, ademds, ser antijuri~
dica. Pero esto sélo no basta: La accidn tiene que caer al nmismo
tiempo bajo un tipo legal. Ambas caracterfsticas no aparecen con
independencia una de otra, sino condiciondndose reciprocamente: -
una aceidn que cae bajo un tipo legal es antijuridica en tanto -

no concurra una especial CAUSA DZ EXCLUSION DEL IilJUSTO. Esta -



- 16 =
caracteristica de la "ANTIJURICIDAD TIPICA"™ del "INJUSTO TIPICO",

30,~ La accién tipica, no justifieada por una causa de exclu
8ifn del injusto (esto es, y de modo abreviado, la accién tipica-
mente antijurfdica) necesita, finalmente, para ser punible, ser
IMPUTABLE,. Salvo muy escasas excepciones que tienden a desapare--
cer gdlo es "IMPUTABiE" una accidén cuando es "REPROCHABLE", es de
cir, cuando es culpable; una imputacién sin culpabilidad se recha
za por una conciencia jurfdico~-penal purificada y en armonia con
las ideas de la época, De la caracteristica de la imputabilidad o
como podemos decir haciéndo caso omiso de aquellas extempordneas
excepciones de la "CULPABILIDAD™.

De acuerdo con lo expuesto, puede condensarse la definieién
del delito diciéndo: DELITO ES LA ACCION TIPICANENTE ANTIJURIDI-
CA Y CULPABLE. Las caracterfsticas "accidén", "antijuricidad" y -
"culpabilidad" se concibven aqui, ante todo, como determinadas -
situaciones de hecho sobre las que recaé el juicio del juez y -
que, por tanto, constituyen presupuestos indispensables de dicho
julcio para la imposicién de la pena, Pero no debemos olvidar -
que todaes estas caracteristicas sélo hallan, en dltimo extremo,
en el mismo juicio del que Jjuzga su valoracién definitiva, Su
constatacidén no puede tener lugar mediante un simple juicio SO-
BRE LO GUZ ES; dicha constatacidén siempre lleva en sf una deter-
minada valoracidn normativa del Estado de hecho, por tanto, un -

JUICIO SOBRE EL VALOR, al lado del juicio sobre lo que es,.(l)

(1) .-KBZGER EDilUNDO. Tratado de Derecho Penal T.I. Edit. Revista

de Derecho Privado. rdg. 155 ¥ S.S.
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V.- COUENTARIO

El delito para los estudiosos del Derecho Penal, tiene que =
ser la conducta voluntaria y humana, encaminada a un fin, que eg-
lesivo a la colectividad, a efecto de conservar el orden de la sg
ciedad, pero no debe olvidarse que es necesario proteger bienes =
jurfdicos indispensables que son, entre ellos como la litertad, -
la seguridad, la vida, la integridad personal, etc,; de cada uno-
de los cludadanos: por eso, estos valores tienen que ser protegi-
dos por el Derecho para la conservacién: por lo expuesto en este~
capitulo, tenemos que decir que han existido varias corrientes --
filoséficas que inspiraron a los antores, para exponer lo relati-
vo a los ilfcitos, pero todos ellos estén de acuerdo en que son -
conductas voluntarias de las personas, como ya lo tratamos: quien
con mayor aclerto nos tratan los delitos y sus conceptos, es la -
Bscuela Clésica, nogotros nos inclinamos por ella, debido a que =
sus postulados son definitivos y fundamentales para esta disciplji
na, tampoco desconocemos las aportaciones que nos hacen las otras
escuelas, que han servido para entender la actividad humana. Res-
pecto a las teorfas que hemos estudiado, nosotros consideramos --
que para el estudio del Uerecho Penal, la adecuada debe ser la --
teorfa analfiica o atomizadors tetratémica, que dice que el deli-
to estd formado fundamentalmente por cuatro elementos que son: la
conducta, o0 sea el proceder voluntario del hombre; la tipicddad,~
que es la adecuacién de dicha conducta a lo descrito en la ley; -
la antijuricidad, que es la valoracién al Derecho en forma gene--

ral y, por dltimo, la culpabilidad, que tiene como presupuesto ng
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cesario la imputabilidad, que es la capacidad de entender y de --
querer en el Derecho Penal. En ests forma estudiaremos el delito-
motivo de este ensayo, aplicando dicha teorfa y examinando cada -
uno de sus elementos, principiando como es légico, por el primero

de elios que eg la conducta.



CAPITULO SEGUNDO.



ELEVENTO OBJETIVO DEL DELITO.
SUMARIO:
I,- LA CONDUCTA EN GENERAL.,
I1.~ PORMAS DE LA CONDUCTA.
III,~ LA AUSENCIA DE COHNDUCTA.
IV.~- LA CONDUCTA EN EL DELITO A
ESTUDIO.



1.~ LA CONDUCTA EN GENERAL

Pasamos ahora al andlisis de la conducta, que es el elemento
objetivo del delito, pero en la actualidad no se han puesto de a-
cuerdo los autores respecto a que debe entenderse por elemento od
jetivo del delito ya que algunos se refieren al acto, otros a la
accién, y otros al hecho.

El maestro Luis Jiméngz de Asta, al referirse a este tema -
nos dice: "El primer cardcter del delito es ser un acto. Emplea~-
mos la palabra acto ( e indistintamente accidén lato sensu) y no -
hecho, porque hecho es todo acaecimiento dela vida ¥ lo mismo pug
de proceder de la mano del hombre que del mundo de la naturaleza.
En cambio, acto supone la existencia de un ser dotado de voluntad

que lo ejecutam, Seflala este mismo autor gue usa la paladra acto,
en una acepcién mds amplia comprendiendo el aspecto positivo ac-~
cién y del negativo omisidn.

As{ aclarado el vocablo puede definirse el acto: manifesta~-
cién de voluntad que, mediante aceidén u omisién, causa un cambio
en ol mundo exterior.(l)

LA ACCIOK.- En sentido estricto, es una actividad volunta--
ria, un movimiento del organismo del hombre capaz de medificar -

el mundo de relacién o de poner em peligro la estabilidad de ese

(1) .~ JINENEZ DE ASUA LUIS. La ley y el Delito. Edit. A. Bello.
Caracas. Pdg. 260.
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mundo; es un hacer positivo, una actividad. Con relacién a este -

vocablo, existen dos corrientes:

A).- La que opta por aceptar la accidén como comprensiva de -
la acecidén y omisidn, la accidn en sentido lato.

La palabrs acecién, expresa Ferrer Sama, ha sido criticada -
¥y no sin motivo, en el sentido de que al tener que utilizar la -
misma palabra como concepto especifico frente a la omisidén, re--
sultan repetidos los términos, generico uno y especifico el otro,
evitdndose con el empleo, en referencia a las dos formas de pre-
sentarse la accién, de las expresiones "comisién" y "omisidn®, -
las cuales por otra parite, hacen que adquiera precisién y clari-
dad el término de delitos de "comigién® por "omisiénv,

"B)e- La que estima que no debe usarse el término accién co-
mo agotador de las dos formas de conducta, sino inicamente para
designar "el hecho",

La expresidn accién no es la adecuada, porque no contiene
o no abarca a la omisidn, al ser su naturaleza coniraria a ésta.
la aceidén implica movimiento y la omisidn, todo lo contrario: -
inactividad. Viene a constituir cada una de ellas el anverso ¥y
reverso de una medalla, y si son términos antagdnicos, uno de -
elloa, no puede servir de género para el oiro.(2)

Hosotfos estamos de conformidad con los conocimienios de -

Derecho Penal adquiridos en la Facultad de Derecho, hemos consi-

(2) «= PORTE PETIT CELESTINO. Apuntamiento de la parte General de
Derecho Penal. Edit. Juridica Mexicana. México 1969 Pég.
289 L]
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derado y asi se nos ha hecho entender, que el elemento objetivo -
del delito preferimos denominarlo unas veces “"conducta®" y otfas -
"hecho", afilidndonos a la terminologfa difundida en México por -
el Doctor Celestino Porte Petit. Que nos dice, el término conduc=—
ta es adecuado para abarcaf 1la accidén y omisién, pero nada mds. -~
Es decir, dentro de la conducta no puede quedar incluido el hecho,
se forma por la concurrencia de la conducta (accidén u omisién) =
del resultado material y de la relacién de causalidad. Ia condug
ta sirve para designar el elemento objetivo del delito, cuando el
tipo exige como nucleo una mera conducta.

Un sujeto puede realizar una conducta (accién u omisidn) o
un hecho (conducta mds resultado), En consecuencia, si el elemen
to objetivo del delito, puede estar constituido por una conducta
en el caso de un delito de mera conducta, o0 de un hecho, si esta
mos frente a un delito material o de resulfado, los términos ade
cuados son conducta o hecho, segin la hi?dtesis que se presente,
Esto nog lleva forzosamente a preecisar que no se puede adoptar -
uno solo de dichos términog, al referirnos al elemento objetivo
o material, pues gi se aceptara conducta, seria reducido y no =~
geria apropiado para los casos en que hubiera un resultado mate=-
rial, y si se admitiera hecho, resultaria excesivo, porque COm--
prenderia, ademds de la conducta, el resultado material, conse--

cuencia de aquella.(3)

(3)e~ PRTE PETIT CELESTINO. Apuntamiento de la parte General de
Derecho Penal, Edit. Jurf{dica Mexicana. Néxico 1969 P4g.
292 ¥y S.S.
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Con la denominacién de elemento objetivo del delito llamada
conducta estd de acuerdo el maesiro Mariano Jiménez Huerta, al -
referirse a ello nos dice: "la palabra conducta, penalisticamen-
te aplicada, es una expresién de cardcter genérico significativa
de que todo delito consta de un comportamiento humano. Frecuente
mente suele emplearse las palabras "acto", “hecho", vaccidn", o
"actividad", para hacer refereacia a este primer elemento del de
lito., Nosotros, empero, preferimos la expresidn “*econducta", no -
solamente por ser un término mds adecuado para recoger en su cbg
tenido conceptual las diversas formas en que el hombre se pone -
en relacidn con el mundo exterior, sino también por reflejar me-
Jor el sentido finalista que es forzoso captar en la accién iner
cia del hombre para poder llegar a afirmar que integra un compor.
tamiento dado®.(4)

El ilustire maestro de la Facultad de Derecho Doh Fernando -
Castellanos Tena es preciso en su concepto a este respecto, cuan
do nos diée en su tratado de Liniamientos de Derecho Penal; - -
"nosotros preferimos el término conducta; dentro de 41 se puede
incluir correctamente tanto-el hacer positivo como el negativo.
Dice Radbruch que no eg posible subsumir la accién en sentido ~
estricto y la omisién, bajo una de las dos categorias, de la mig
ma manera que no Se puede colocar "A"™ ¥y "noA" bajo unoc de los ~

dos extremog, Dentro del concepto conducta puede comprenderse -

(4).~ JILENEZ HUERTA MARIANO. Panorama del Delito. lMéxico 1950

Pég. 7.
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la accibn y la omisidn; es decir, el hacer positivo y el negati-
vo; el actuar y el abstenerse de obrar".(5)

Por todo lo antes expuesto debemos conecluir, que el elemento
objetivo del delito en general tendrd que ser la conducta,.. come-
prendiéndose por ésta el comportamiento humano voluntario, posi-
tivo o negativo, es decir de hacer o dejar de hacer, encaminado
a un propésito.

II.- FORKAS DS LA CONDUGCTA

Las formas de la conducta como lo hemos expresado anterior-
mente, se manifiesta mediante una accién o hacer del hombre, o -
‘una omisidn o dejar de hacer lo que tiene deber de hacer, y una
tercera forma que la doctrinavreconoce, denominada comisién por
omisién, que consiste en dejar de hacer lo que se tiene obliga-
cién de hacer, y con ello se produce un resultado material, lue
go entonces alin cuando ya seflalamos que hay autores que indican,
que en la accién, estdn comprendidas todas las formas de condug
ta, tanto el hacer como el dejar de hacer, si es conveniente -
que expresemos, 1o que debemos entender con claridad por estas
formas, naturalmente que el elemento fundamental de la conducta
ya lo seflalamos, es la voluntad del hombre, pues si no existe -
esta voluntad, no habrd conducta, y esa conducta que no es mds
que la accidn externa del hombre manifestada en las formas sefia
ladas, es la base indispénsable para los delitos, puesto que és-

tos son, conductas sancionadas por la ley.

(5) .= CASTELLAKNOS TENA FERNANDO. Liniamientos de Derecho Penal,
Edit. Porrda Pdg. 141.
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Existen delitos de los llamados formales que el tipo se -
colma 8élo con la conducta del hombre, de éstos delitos podeﬁos
seflalar, como los de accidn, el disparo de arma de fuego, como -
los de omisidn, todos los delitos de abandono de que trata la -
ley, abondono de persona en peligro, abandono de familia, a2bando
no de nifios y enfermos etc.

La comisién por omisidén se dard en aquellos delitos de re-
sultado material, por ejemplo en el homicidio, en lag lesiones -
etc.; en los siguientes casos: la madre que tiene obligacidn se~
flalada por la ley de amamaniar a su hijo, si lo deja de hacer, y
éste fallece por inanicidén, la madre serd responsable del delito
de homicidio, cometido con esa omisién; otro ejemplo serd el can
biador de vias que no lo hace oportunamente, y se produce un - -
descarrilamiento donde hay heridos y muertos, este sujeto serd -
responsable del delito de homicidio y lesiones, porque su condug
ta fué omisiva, y como tenia la obligacién de hacerlo, y al no -
hacerlo se produjo un resultado material, estd actuando en comi-
sién por omisidn.

III.- LA AUSENCIA DE COUDUCTA

En el primer inciso de este capitulo ya tratamos a la con-
ducta como elemento objetivo del delito, ahora nos corresponde
hablar de los aspectos negativos de la conducta, o sea de la =
ausencia de conducta, indudablemente se alude tanbién a la fal-
ta de hecho, pues éste, como antes dijimos, intégrase por una -
conducta, un resultado y un nexo causal; luego sin conducta tam-

poco hay hecho. La eliminacién del elemento objetivo del delito
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opera cuando el sujetn obra por una fuerza fisica externa irre-
sistible (vis absoluta) o por un movimieato reflejo (si se de--
ruesira que el autor no estuvo en posibilidad racional de retar
darlo o evitarlo); también ante una fuerza mayor (vis mayor).

El maestro Forte Petit respecto al problema de la vis ab-
goluta nos dice. En efecto, la fuerza fisica irresistible viene
a ser un aspecto negativo de la conducta. Esta involucra una ac-
tividad o inactividad voluntaria, un movimiento corporal que =~
realiza el sujeto, 0 una inactividad voluntaria. De tal manera,
que la fuerza fisica hace cue el individuo realice un hacer 0 ~
un no hacer, -ue no queria ejecutar. En consecuencia, si hay -
fuerza irresistible, la actividad o inactividad forzadas, no =
pueden constituir una conducta por faltar wno de sus elenmentos:
la voluntad., Se ha estimado y con razdn, cue ern estos casos el
hombre actda como un ingtrumento, como actia la pistola, el pu~
flal, la espada, el mosiuete, etc., en la mano del hombre para -
realizar un delito, y sancionar al individuo cuando actda por -
una fuerza fisica irresistible, es tanto se dice, como sancio--
nar a cualesquiera de los instrumentos de que se valiera el de-~
lincuente,(1)

Los elementos que se desprenden de la vis absgsoluta son los
piguientes:

A) .~ La existencia de una fuerza fisica.

{1).~- PORTE PETIT CELESIINO. Apuntamiento de la parte General de
Derecho Penal. Bdit. Juridica Nexicana. léxico 1969 Pdg.

407,
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B).~ Exterior.

C).~ Irresistible.

D).~ De procedencia humana,

Lo anterior se encuentra en las excluyentes de responsabili
dad que seilala el artficulo 1% del cédigoAPenal vigente, para el
Distrito y Territorios Federales, en su fraceién 1 que nos dice:
"Obra el acusado impulsado por una fuerza fisica exterior irre--
sistible," Por ejemplo una persona que estd parade en un crucero
¥y llega ofra gue le da un empujén en forma violenta pero al caer
causa la muerte a un anciano que en ese instante atravesaba por
ese lugar, &l nunca quiso que se realizara esa conducta, pero -
fué impulsado por una fuerza fisica exterior irresistible ¥y no
pudo evitar el resultado, aqui se debe considerar que existe au
sencia de voluntad en la persona, por esa’razén no se integra -
la coducta,

En seguida tcnemos la (vis maior) o fuerza mayor, debiéndp
ge entender por dsta como la energia que proviene de una causa
natural o subhumana en contra de quien realiza el acto con au--
sencia de su voluntad. Difiere por razdén de su procedencia; de
la vis absgoluta que deriva del hombre y ééta de la naturaleza.

Lépez Gallo, la define a la (vis maior) asi: "lLa fuerza
mayor es una energia no humana (naturzl, subhumana o animal),~
fisica, irresistible, padecida por un sujeto que se ve arro- -
1llado en la produceidn de un hecho, cuyo ?esultado no es posi~

ble atribuir a tal sujeto, por ser patenté la ausencia de con~

ducta".
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Los elementos de la vis maior son los siguientes:

A).~ Una fuerza fisica.

B) «= Exterior,

C).~ Irresistible.

D).~ De_procedencia natural o subhumana.

Pavén Vasconcelos al tratar la' (vis maior) expone lo si-
guiente, En la fuerza mayor se presenta similar fenémeno al de
la vis absoluta: actividad o inactividad involuntarias por ac-
tuacidn sobre el cuerpo del sujeto, de una fuerza exterior a
81, de cardcter irresistible, originado en la naturaieza 0 en
seres irracionales. Por tanto, se diferencia de la vis absolu~
ta en que en ésta la fuerza impulsora proviene necesariamente -
del hombre, mientras aquélla encuentra su origen en una energia
distinta, ya natural o subhumana, V

La involuntariedad del actuar al impulso de esa fuerza ex-
terior e irresistible impide la integracidén de la conducta y =
por ello la fuerza mayor (vis malor), como la vis absoluta, con
forme casos de inexistencla del delito por ausencia de conducta.
Si el hacer o el no hacer son inatribuibles al sujeto por au--

'senqia de voluntad, no puede integrarse la conducta y tampoco -
el hecho, siendo en congecuencie imposible la imputacién del re
sultado a quien ha actuado en un plano exclusivamente fisico.
(2)

Por dltimo vamos ha comentar lo que respecta al suefio, S0-

(2) .~ PAVON VASCONCELOS FRANCISCO. Nociones de Derecho Penal le
xicano T,II. Ediciones del Instituto de Ciencias Auténo-
mo. Zacatecas, Zac. 1964 Pdg. 25.
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nambulismo e hipnotlismo que para algunos autores, son causas im-
peditivas de 1la conducta o sea aspectos negativos de 1la condue-
ta, en dichos fendmenos psiquicos el sujeto realiza la actividad
o inactividad sin voluntad, por hallarse en un estado en el cual
su conciencia se encuenira suprimida y han desaparecido las fuer
zas inhibitorias. Mientras otros consideran estos fendmenos como
causas de inimputabilidad, ya que si existe conducte, mds falta
una werdadera concilencia.

E1 profesor Celestino Porte Petit, nos dice que suefio es: -
el que estd dormido o sea el durmiente, no tiene dominio sobre -
su voluntad y de aquf, la tajante diferencia entre el durmiente
¥y el que se encuentra en estado de vigilia, debiéndose concluir,
gque el suefio constituye indudablemente un aspecto negativo de la
conducta, porgue cuando se estd en ese estado, no existe volun--
tad, la cual forma parte integrante de aquella como elemento de
la misma. (3)

- Pavén Vasconcelos al hablar del sonambulismo dice lo si-
guienté: el estado sonambilico es similar al sueiio, distinguiép
dose de dste de cue el sujeto deambula dormido, Hay movimientos
corporales inconscientes y por ello involuntarios.

E1l mismo autor al referirse al hipnotismo nos dice qué: -
consiste esencialmente en una serie de manifestaciones del sis-
tema nervioso producidas por una causa artificiel Tales menifeg

taciones pueden ir, desde un simple estado de somnolencia, has=-

(3).~ PORTE PETIT CELESTINO. Apuntaniento de la parte General de
Derecho Penal. Bdit, Juridica Mexicana, México 1969 Pég.
418,

EBLIOTRCA CENTRAL
¥ N A
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ta un sonambilico, pasado por diversas fases en las cuales se acen
tda, en sus caracter{sticas externas, el grado de hipnotismo.

El estado sonambilico del hipnotizado se identifica por la au
sencia del dolor y del olvido de lo sucedido durante el suefio hip;
nico, cuando se despierta de é1. "Durante el suefio hipnico el suje
to, animado de vida ajena, obra por mandato del hipnotizador. Pue-
de ocurrir que tambidn obre por sugestién pos-hipndtica y ya en eg
tado de vigilia." (4)

IV.- LA CONDUCTA EN EL DBELITO A ESTUDIO

La conducta en el delito a estudio, ya hemos dicho anterior--~
mente que como conducta debemos entender el comportamiento volunta
rio y humano de un sujeto, también hemos-seiialado que éste compor-
tamiento puede darse en lag formas de accibn o de‘omisién, es dew-
¢ir de un hacer o de un dejar de hacer, en.esa razdn en el delito
a estudio por lo que resgpecta al tipo que sefiala el articulo 382 y
383, la conducta siempre sera de accidn ya que en la primera figu-
ra se seflala "al que con perjuicio de alguien disponga para s{ o ~
para otro de cualquier coga ajena mueble, de la gue se haya.;rans-
nitido la tenencia y no el dominib" ete,, luego entonces para dis-
poner de alguna cosa el hombre necesita forzosamente de una accidn,

Por 1o que respecta a la siguiente figura, el articulo 383 -
que gefiala "el hecho de disponer o susiraer una cosa, su dueilo si
le ha sido embargada y la tiene en su poder con el cardcter de de-

positario judieial®, la siguiente fraccidn de este articulo sefiala

(4) .~ PAVON VASCONCELOS FRANCISCO. Nociones de Derecho Penal HMexi-
cano T.II. Bdiciones del Instituto de Ciencias Auténomo. -

Zacatecas, Zac, 1964 Pdg. 28 y 30,
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"el hecho de disponer de la cosa depositada o sustraerla el deposi~
tario judicial o el designmado por o ante autoridades, administrati-
vag o del trabajo.®

La tercera fraceifn sefiala "el hecho de que una persona hage =
aparecer como suyo un depdsito que garantice la libertad caucional
de un procesado y del cual no le corresponda la propiedad" en este
articulo la acoién la determinan los verbos disponer o hacer, apare
cen por eso también la conducta es de accidn,

Por lo que respecta al tipo que se refiere el articulo 384 -
que sefinla "se reputa como abuso de confianze la ilegitima pose--
sién de la cosa retenida, si el tenedor o poseedor de ella no la de
vuelve a pesar de ser recuerido formalmente por quien tenga derecho,
o no lo entrega a la autoridad, para que ésta disponga de la misma -
conforme a 12 ley" por lo gque la conducta en ésta figura es de omi-
sién, puesto que el sujeto mediante una actividad pasiva estd come-

tiendo el delito.
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l.- TIPO Y TIPICIDAD EN GENERAL

Ya expusimos en el capitulo anterior el eatudio del elemen
to objetivo del delito o sea la conducta como primer elemento,
ahora vamos a estudiar la tipicidad que es el segundo de los -
elementos esenciales del delito, si no existe no habrd delito,
También ya hemos hablado que se requiere de una conducta humana
para que el delito exista, parque no toda conducta humana es de-
lictuosa, para que 1o sea se necesita ademds que tenga que ser -
tipica antijuridica y culpable.

TIPICIDAD.- Primeramente hay que distinguir el tipo de la -
tipicidad., Aquél es la deseripecidn de una conducta delictiva he=
cha en la ley, es la concepcién legal de un comportamiento repu-~
tado como delictuoso; en cambio, la tipicidad es la adecuacidén -
de la conducta al tipo, la coincidencia entre el actuar y el abs
tenerse fdcticos y 1a previsién legislativa.

E1 maestro Don Fernando Castellanos Tena nos dice: "no debe
confundirse el tipo con la tipicidad, El tipo es la creacién lg
gislativa, la descripeidn que el Estado hace de una conducta en
. los preceptos penales. ILa tipicidad es la adecuacién de una con
ducta concreta con la descripeidn legal formulada en abstracto,m
(1)

Entre los estudiosos del Derecho Penal, no existe unidad de

(1)+~ CASTELLANOS TENA PERNANDO. Lineamientos de Derecho Penal.
Edit. Porrda. México 1969. Pdg. 159.
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oriterio respecto al concepto de tipo. En seguida sefialaremos
varias definiciones elaboradas por algunos de ellos.

El maestro Mariano Jiménez Huerta afirma que: "el tipo es,
pues, el injusto recogide y descrito en la ley penal."(2)

Jinénez de Asda considera que “$ipo legal, es la abstrace
cién conereta que ha trazado el legislador, descartando los dew
talles innecesarios, para la definicidn que se cataloga en la ~
ley como delito,"(3) ’

El Doctor Celestino Porte Petit dice "“que el concepto que -
ge dé del tipo, debe ser en el sentido de que es una conducta o
ke cho deseritos por la norma, 0 en ocasiones, esa mera descrip-
¢ibn objetiva, conteniendo ademds segin el caso, elementos nor-
mntivos o subjetivos o ambos."(4)

Bl profesor de la Universidad de NMunich Edmundo Nezger nos
dice el tipo en el propio sentido juridico-penal significa mds
bien el injusto descrito concretamente por la ley en sus diver-
sos articulos, y a cuya realizacién va ligada la sancién penal,
(5)

EVOLUCION HISTORICA DEL TIPO

En Alemania fué donde se inicid la teor{a de la tipicidad,

Con BELING, en 1906 tratd la tipicidad en su primera fase que -

conocemos a través de lo expuesto con el fratadista espafiol Ji-

{2).= JIHEHEZ HU32TA MARIANO, La Tipicidad. Edit, Porrda, Méxi-

co, 1955, Pig. 42.
(%) .~ JISENEZ DI ASUA LUIS. La Ley y el Delito, Edit. A. Bello

Caracas. Pdg. 293.
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nénez de Asda, diciéndo el tipo cumple una funcién de mera des-
cripcién y se separa completamente de los elementos a.ntijuriéi-
dad y culpabilidad, por ello esta i‘é.se se le ha denominado de -
la lndependencia.

La segunda fase denominada Jndiciaria, surglé en el afio-
de 1915 con Max Ernesto Mayer, en su tratado de Derecho Penal -
interpretado tambiénkpor Jiménez de Asda y éste autor sefiala -=
que el tipo no es ya‘mera descripcidn sino que cumple una fun-~
c¢idén m4s importante, pues tieme vwalor indiciario de la antijurl
cidad; pero sigue manteniéndo la independencia entre tipicidad-
y antijuricidad.

La tercera fase, el tipo como ratio essendi o razén esen -~
cial de la antijuricidad, el representante de esta posicidn, es
kdmundo lezger de 1926 a 1931 habla del tipo, como la deserip--
¢ién de antijuricidad, que el que actda tIpicamente actda tam--
bién antijuridicamente, en tanto no existan causas o motivos =
que eliminen la antijuricidad. EL tipo jurfdico penal nos dice-
liezger, que describe dicho actiar tfpico posee, por tanto, la -
més alta significacidn en érden a la existencia de la antijuri-
‘eidad penalmente relevante de la accidn,

La cuarta fase sostenida por Francisco Blasco, que nos dice

"la antijuricidad es ratio essendi o razén esencial del tipo",

(4) .~ PORTE PETIT CELESTINO. Apuntamientos de la Parte General
de Derecho Penal, Edit, Jurfdica Mexicana. 1969 Pidg. 423,

(5) ¢~ MEZGER EINUNDO, Tratado de Derecho Fenal Tomo I, Edit,
Hevista de Dereche Privado, Madrid, P4g., 366,
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este autor nos expone todo lo contrario a Nezger. Francisco =
Blasco- precisa que si una conducta llege a ser tipificada en la
ley es en virtud de su grave antijuricidad por cuanto contraria
las normas de culiura en las cuzles el Zstado encuentra su dbase
Juridico politica, lo que justifica su declaracidn de delictiva
¥ su sujécién a la sancién penal.

La guinta fase, el tipo como elemento de concrecién y cono
cinmiento, la representa José Arturo Rodrisuez Nifiez, en 1950 -
nos dice la concrecidn se muestra en abgtracto, el delito, por
medio del tipo, nos da una funcidn delimitadora. E1 conoci- -
niento es cuendo coincide o se encuadra la conducta al tipo, -
ague ademds de llevarnos a la tipicidad, nos conduce a la antia
Jjuricidad.

La sexta f=se representada por Dahum, llamada destructiva
nos dice: "que la verdadera misién Jel tipo, debe encontrarse -
cuando el mismo permita la analogia; desde el punto de vista de
1a.creaci6n del delito, no se puede negar que la antijuricidad
tenga un cardcter que sea fundamental del tipo. Pero desde el
punto de vista del conocimiento, el tipo debe existir, de acuer
do con el pensamiento del Jusgador, antes gue la antijuricidad.”

- Degpues de haber expuesto las seis fases de la teoria de -
1a tipicidad, nosotros estamos de acuerdo con la teoria de lax -

frnesto hayer porgue en ésta existe independencia de tipicidad v

antijuricidad, encontrando que la tipicidad cs elemento esencial
del delito independiente de la antijuricidad, ¥ también acepta--
mos gue la tipicidad es indicioria de la antijuricidad, ya que

al describir el tipo por el legislador, éste estd consciente de
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que dicha conducta dede ser contraria a derecho, y aunque exis-
tiera una causa de justificacidn no desaparece la tipicidad.

‘la tipicidad, dice Jiménez Hwerta que congiste en un juicio
1légico en donde se afirma que la premisa histérica, esto es, la
conducta humana estd contenida o subsumida en la premisa legal, -
es decir, en el tipo que en cada caso entra en funcidn.(6) Lé -
tipicidad es ingrediente esencial del delito porque sin ella no -
se configura, Asi lo dispone nuestra Constitucidén Federal enm el
articulo 14, al preceptuar cue no es dable imponer pena alguna, -
por sinple analogia o aun por mayoria de razén, si no existe unz
ley exactamente aplidable al delito de que se trate, lo cual egui
vale a decir que no hay delito sin tipicidad.

De donde deducimos el principio "HULLUL CRIVEN SINE LIGE" -
gue se traduce a NULLUL CRILSH SINS TIPO. Jinénez de Asua nos di-
ce que la tipicidad tiene unz funcién predominante descriptiva,
gue singulariza su valor en el concierto de las carccteristicas
del delito y que hay uns relacidn con la antijuricidad, por ha-
ber una concrecidn dentro del ambito penal.(7)

BLILEITOS DL TIYO

Los tipos pennles estdn compuestos por determinados elemen~

tog, que son los siguientes: 1) elenmentos objetivos, 2) elemen~- -

tos subjetivos, 3) elementos normativos.

(6) o= JINZNEZ HURATA LARIANO. La tipicidad. BEdit. Porrda, iéxico,
1955, pdg. 207.

{7).= JIFZURZ DE ASUA LUIS. La Ley y el Delito, 2dit. Sudamerica
na, Buenos Aires 1963, Pdg. 252.
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ELEMSNTOS OBJETIVOS.~- Son aquellos que fija la ley en forma

descriptiva, fdcilmente captados y perceptibles por los sgenti--
dos, son aquellos que se dan en el mundo exterior.

La descripecidn objetiva tiene como nédcleo la determinacidn

“del tipo por el empleo de un verbo principal: destruir, disparar,
vender, traficar, etec.

Pavén Vasconcelos dice: "son igualmente elementos del tipo -
todos los procesos, estados, referencias, etc., conectadas a la
conducta y que resultan modalidades de la misma cuando formen -
parte de la descripeién legal.(8)

ELENENTOS SUBJETIVOS.-Son aquellos que se refieren a esta--
dos animicos que se dan en el autor ¥ hacen referencia a la cul
pabilidad, es decir varias conductas no pueden ser delictuosas -
en tanto no esten acompafladas por una determinada direccidn sub-
jetiva del autor. Tal descripcidn objetiva de los tipos penales,
no es suficiente para calificar una conducta delictuosa, sino es
necesario tomar en cuenta la intencidn del autor, de dicha con-
ducta. Por ejemplo para que exista el delito de parricidio se ne
cesita que el delincuente lo haga sabiendo que va a privar de la
vida a su ascendiente de primer grado consanguinio.

Jiménez de Asda, al respecto, nos dice que en numerosos ca-
sos, el tipo no presenta una mera descripcidén objetiva, sino que

se afiaden a ella otros elementos, que se refieren a estados an{-

(8)+~ PAVON VASCOICELOS FRANCISCO. Nociones de Derecho Penal lNe~-

xicano., Ediciones del Instituto de Ciencias Autdnomo, Za--

catecas. Zac., 1964, T, II. Pdg. 49.
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micos del autor, en orden al injusto. Este aspecto subj tive de
la antijuricidad liga e esta con la culpabilidad, estableciendo
asi un contacto entre ambas caracteristicas del delitd., 51 le-
gislador, como hemos dicho, 1los incluye a menudo en el tipo y =
son los elementos tipicos subjetivos de lo injusto, que han gido
valorados en distinto modo.(9)

ELBLENTOS NORMATIVOS.-Son aguellos en que el juez ha de de-
gentrafiar el verdadero sentido antijuridico, sino también los que
exigen una valoracidn juridica.

Los verdaderos elementos normativos que contienen los tipos
penales, son aquellos nue, por estar cargados de valor jurfdico,
resaltan éspecificamente la dntijuricidad de la conducta, Siemw
pre que el tipo contiene una especial alusfon a la antijuricidad
de la conducta que describe, encierra una espec{fica refercncia
al mundo normativo en el que la antijuricidad halla su fundamen-
£0.(10)

CLASIFICACION D% LOS TIPOS

Existen varias clasificaciones de los tipos penales, noso-
tros vamos a desarrollar este tema siguiendo el orden que nos
da el maestro Castellanos Tena.(ll)

Por su composicibn, los tipos se clasifican en: 1) norma-

les, 2) anormales.,

(9).~ JIIENEZ DE ASUA LUIS. La Ley y el Delito., Edit. A. Bello.

Caracas. Pdg. 319,
(10) .~ JINENEZ HUERTA MARIANO. La Tipicidad, Edit. Porrda, Né-

xico, 1955. Pdg. 79.
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NORMAIES.~ Son aquellos donde el legislador se limita a -
hacer una descripeidém objetiva; es decir, que las palabras eme-
pleadas se refieren a situaciones puramente obvjetivas (homigi=~
dio).

ANORMALES .~ Son aquellos donde ge dan.elementos subjetivos

o normativos; se necesita de una valoracidén desde el punio de -
vista cultural o juridico, del estado animico del sujeto (estu-
prod.

Por su metodolégia, los tipos se dividen en; 1) fundamenta
les o bdsicos, 2) especiales, 3) complementados,

FUNDAIEHTALES O BASICOS.~ Son aquellos que poseen plena =
indepencia, para no depender de otros y formar a su lado otros
delitos, Tenemos los delitos contra la vida, el delito bdsico
es el homicidio.

El profesor Mariano Jiménez Huerta nos dice los tipos bé-.
sicos integran la espina dorsal del sistema de la Parte Egpe-~
oial del Cédigo Penal vigente. Dentro del cuadro de los deli-
tos contra la vida, es tipo bdsico, el homicidio.

ESPECIALES .~ Son aquellos que se forman por el tipo fun~
damental y otros requisitos, cuya nueva existencia, excluyen -
la aplicacidn del tipo bdsico y obligan a subsumir los hechos
' bajo el tipo eapeoial (infanticidio),

COMPLERENTADOS .~ Estos tipos se integran con el fundamen-

tal y une circunstancia o peculiaridad distinta (homicidio ca~-

(11).- CASTELLANOS TENA FERNANDO. Lineamientos de Derecho Pe~
nal. Edit. Porria. 1969. P4g, 162.
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lificado por premeditacidn, alevosia, ete.) aqui los tipos com-
plementados presuponen su presencia del tipo bdsico, a la cual
se agrega, como aditamento, la norma en donde se contiene 1la
suplementaria circunstancia o peculiaridad. Los tipos especia-
les y complementados pueden subdividirse en: égraviados Y privi
legiados.

Es tipo ESPECIAL Y AGRAVIADO, en relacién con el bdsico -

del homicidio, el parricidio porque se sanciona mds severamen-

te. BEs tipo ESPRCIAL Y PRIVILEGIADO, en relacién con el bdsi-

co de homicidio, el infanticidio aqui la sancidén es menos ener
gica, Es tipo COMPLENZNTADO Y AGRAVIADO, en relacién con el -
bdsico de homicidio, el homiecidio calificado. Es tipo CONPLE-
LBNTADO Y PRIVITEGIADQO, en relacién con el bdsino de homicidio,
el homicidio en rifla o duelo. .

En funcidén de su autonomfa o independencia, los tipos se
clasifican en : 1) autdénomos, 2) subordinados.

AUTONOMOS.~ Son los que tienen vida propia, sin depender
de otro tipo, por ejemplo: el adulterio, el robo simple, el eg
tupro.

SUBORDINADOS.~ Son aquellos que necesariamente dependen

de otro tipo para poder subsistir, por ejemplo, tenemos el ho=-
micidio en rifia, el robo con violaciédn.

Por su formulacidn, se clasifican los tipoa en: 1) de for
nulacién casuistica, 2) de formulacidn amplia.

DE_ FORMULACION CASUISTICA.- Son aquellos en que el legis-

lador no describe una modalidad Unica, sino varias formas de

ejecutar el ilicito. Estos tipos se subdividen en ALTERNATIVA-
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HENTE formados y ACUMULATIVALETE formados,

Los ALTERNATIVAI'ENTE formados, aqui se prevén dos o mds -

hipétesis comisivas y el tipo se colma con cualquiera de ellas;
agi, para la tipificacidn del adulterio precisa su realizacién
en el domicilio conyugal o con escdndalo.

Los ACUMULATIVAMENTE formados, aqui se requiere el concur-

go de todas las hipdtesis, como el delito de vagancia y malvi-
vencia en donde el tipo exige dos circunstancias: no dedicarse
a un trabajo honesto sin causa justificada y, ademds, tener ma-
los antecedentes.

DE FORMULACION AMPLIA.- Aqui se describe una hipdtesis -

nica, en donde caben todos los modos de ejecucidn, como el apo-
deranmiento, en el robo.

Por el resultado, se clasifican en tipos: 1) de dafio, 2)-
de peligro.

DE DAji0.~ Cuando, para su consumacidn, se requiere de 1la
disminucidén o de la destruccidén del bien juridico protegido o,
mejor dicho tratado por la ley., Como ejemplo tenemos el frau-
de, ol homicidio, la violacién etc.

DB “ELIGRO.~ Cuando la tutela penal protege el bien contra
la posibilidad de ser dafiado. Como ejemplo tenemos el disparo
de arma de fuego, omisidén de auxilio, la agociacién delictuo-

88,
IT.~ TIPO Y TIPICIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO

Como ya expresamos anteriormente tipo es la descripeién -
de una conducta delictiva hecha en la ley, es lx concepcidn lg

gal de un comportamiento reputado como delictuoso.
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Esta figura jurfdica la describe el artfculo 382 del Cédi~-

go Penal vigente que seiinla: "al que con perjuicio de alguien =
disponga para s{ o para otro de cualquier cosa ajena mueble, de
la que se le haya transmitido la tenencia y no el dominio, se le
gancionard con prisién hasta de un afio y multa hasta de quinien-
tos pesos, cuando el monto del abuso no exceda de quinientos pe-
sos, 51 excede de esa cantidad pero no de veinte mil pesos, la
prisién serd de uno a seis aflos y la nulta de quinientos a cinco
mil pesos. Si el monto es mayor de veinte mil pesos, la prisién
serd de seis a doce afios y la multa de cinco z diez mil pesos®.
(1) '
Para que exista el delito de abuso de confianza es necesa-
ria la concurrencia de cuatro elementos: I.-la disposiciéi. pa=-
ra s{ o para otro; II,-El pérJuieio; III.-Que la disposiqién -
recaiga en cosas muebles o en documentos que importen obliga--
cién, liberacidn o transmisién de derechos; y IV.-Que ' se haya
transferido al agente la tenencia de esa cosa y no el dominjio. -
81 falta alguno de ellos no se puede estimaxy comprobado el abuso
de confianza, a continuacién vamos a exponer oada uno de 105 e~
lementos antes mencionados., j
ler, BLEMENTQ.~ La disposicién del bien pare si o para o-
tro se entiende el hecho de que su detentador, al violar, la fi
nalidad juridica de la tenencia, se hace dueiio del bien, enton-
cos estd obrando como si fuera el propietario, existe apropia--

cién en forma de ilfcita retencién disponer para sf, o en bene-

{1).= Cédigo Penal vigente.
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ficio de otra persona disponer para oiro, cuando el precario po-
seedor hace la disposicidn en forma positiva de donacién, empefio
o enajenacidn de la cosa, existe un acto material de transferen-
cia, cuya comprobacidn del delito no se dificulta.

Bl artfculo 384 del C6digo Penal vigente nos habla de la re-
tencidn indebida que dice: "se reputa como abuso de confianza la
ilegitina posesidn de la cosa retenida, si el tenedor o poseedor
de ella no la devuelve a pesar de ser requerido formalmente por-
quien tenga derecho, o no la entrega a la autoridad, para que ~--
ésta, disponga de la misma conforme a la ley". '

Nuestra ley penal, configura el delito de abuso de confienza
en vazbn de la ilfcita posesidén de la cosa retenida, la que su-
pone precisamente la tenencia y la negativa a devolverla a pesar
de que el precario poseedor sea requerido formalmente por quienw-
tenga derecho, o bilen & entregarla a la autoridad.

La disposicidn que hace el precario poseedor implica un acto
de apropiacidn, actda como si tuviera el dominio de la cosa, pe~
ro no toda extralimitacidén del precario poseedor constituye el -
abuso de confianza, 51 se busca el delito de abuso de confianza
en una violacién del contrato o acto transmisor de la tenencia =
de la cosa, se comete una confusién ya que el abuso es una violg
cién al Derecho de propiedad, pero no una violacién al contrato,
Por ejemplo un arrendatario de un bien mueble, que no tiene fa--
cultad de subarrendar dada por el arrendador, realiza ese acto;~
el arrendatario ha violado el contrato, se extralimité en sus --

derechos, el arrendatario no es responsable del delito de abuso-
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de confianza, porque su acto ilicito no imﬁlica el adueflamiento
del bien; pero si la oculta para quedarse con ella comq si fuera
el propietario y se niega a restituirla, o la empefia grava o ena-
Jena entonces incurre en el delito de abuso de confianza.

20, BELEVENTO.- El perjuicio o dafio, consiste en la disminu~
¢ién de los bienes o derechos que de hecho sufre la victima por -
un acto de apropiacidén cometido por el precario poscedor, que es
el protagonista del delito. Los que reciente el perjuicio o da-
fio son los poseedores legitimos, los propietarios, o determina--
das personas que tengan derecho sobre la cosa distraida.

El perjuicio o daiio al patrimonio del ofendido se percidbe -
en el momento mismo en que el precario poseedor, realiza la crie-
minal maniobra sobre la cosa, no se logra su resfitucién 0 no se
puede hacer uso de los derechos sobre ella. Pero si despuds de
consumada la disposicién delictiva, el sujeto pasivo que es el -
ofendido logre recuperar el bien por la persecucidén que hace a su
ilegitimo poseedor, ésta posterior reparacidén del dafio no destru=
ye la existencia del perjuicio, ni el pago de wna indemnizacién
no son gsuficientes para destruir el delito de abuso de confianza,
a no ger que el ofendido perdone, ya gque el abuso se persigue &
peticidn de parte ofendida.

Jer, BLEMBNTO.- Que la accibn delictiva del abuso de confipn
z8, receiga en objetos maleriales: una cantidad de dinero en nume
rario, en billetes de banco o en papel noneda, un documento que -
importe obligacidn, liberacidn o transpisidn de derechos, o cual-

quiera oira cosa ajena mueble,



- 46 -

4o, BIEUENTO.~ ES que la cosa en que recae el delito haya si
do remitida previamente al precario poseedor a titulo de simple =
tenencia pero nunca de dominio; la tenencia de la cosa supone una
posesibn precaria del bien por eso su poseedor est{ obligado a -
restituir la cosa o que lo destine para el fin que fué remitido.
El abuso difiere del robo, porque el abusario tiene la posesién =
material del bien; en cambio el ladrdn no tiene la posesidén de la
cosa antes de su delito, tiene que ir hacia ella, 1la toma, y en-
tonces es cuando tiene la posesién,

Del abuso de confianza impropio nos habla el articulo 383 del
06digo Penal vigente que dice. " Se considera como abuso de cone =
fianza para los efectos de la pena:

I. E1 hecho de disponer o susfraer una cosa, su dueifio, sl le
ha sido embargada y la tiene en su poder con el cardcter de depo-

gitario judieial,

En un embargo, la cosa puede quedar en poder del propietario
como garantia de la suerte reclamada, y 8i éste ilicitamente dis-
pone de ella, o la sustrae, comete el delito de abuso de confian-
za, ya que aungue es propietario, no puede disponer de la misma,

Ii. El hecho de disponer de la cosa depositada, o sustraerla
el depositario judicial o el designado por o ante autoridades, ad
ministrativas o del trabajo.

Esta segunda hipdtesis legal no hace referencia al dueiflo de
la coga sino a cualquier otro depositario judicial o designado =
por las autoridades administrativas o del trabajo. Esta fraccién

II resulta inecesaria, porque repite que es caso de abuso de con-
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fianza lo que en realidad lo es ( el depositaric judicial dispo-
ne o sustrae la cosa, dispone de lo que ha recibido con transfe-
rencia de la tenencia y no del dominio ) ya que este caso queda~
comprendido en la definicién general del abuso de confianza.

III, El hecho de gque una persona haga aparecer como sSuyo -
un depésito gue garantice la libertad caucional de un procedado-
¥y del cual no le corresponda la propiedad,

Bsta fraccidn constituye caso de delito especial diferencig
do del abuso de confianza propiamente dibho, tendiente a evitar-
desmanes con motivo de las libertades causionales, ya que el pro
cesado necesita en ocasiones entregar sué fondos a tercero para-
la constitucién del depdsito,

La tipicidad en nuestro delito es cuando la conducta de un
sujeto se adecia con toda precisidn a los elementos descriptivos
del tipo o sea a los que describe el artfculo 382 del Cédigo Pe~
nal vigente para el Distrito y Territorios ¥ederales.

En el delito de abuso de confianza existe la calidad espe--
cial de los sujetos, que son un sujeto activo, un sujeto pasivo-
y un objeto material,

Los Unicos que pueden ser sujetos éctivos en el abuso, son-
aquellos que tienen dicho poder sobre la casa, en razén de un -
tItulo legal, realizan la activided dispositiva de la misma, En-
canbio los sujetos que disponen de un bien sinkque tengan la-
tenencia cometen el delito de robo, pero no el de abuso. ror 1lo
expuesto surge la duda de conéiderar al abuso como delito pro--

pio, exclusivo o de sujeto cualificado, ya que la descripcidn~
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t{pica no exige calidad determinada en el sujeto activo,

Bl sujeto pasivo en el abuso, serd el que confid y entregb ~
la cosa, puede ser el propietario o aquel a quien se estaba obvli~
gado a devolverla ( si era titular de derecho de propiedad) pero
existen casos en que el sujeto pasivo no es quien entregd la cosa
gino un tercerc. Por ejemplo una persona entregé a otra una can-
tidad de dinero con la finalidad de que la conserve y tenga que =
devolverla después de su propia muerte a una tercera persona que
es propietaria de parte de ese dinero.,

El objeto material lo constituye una cosa ajena mueble, co-
mo lo expresa el articulo 382 del Cdédigo Penal vigente,

Es materia de disposicién el dinero o valores, pero tambien
gon lag cosas de naturaleza mueble, incluyendo titulos y documen-
tos en los cusles existan derechos de naturaleza patrimonial,

III,~- EL BINH JURIDICO PROTEGIDO

Podemos desprender de la descripcién que nos hace el articu-
lo 382 del Cédigo Penal vigente, sobre el delito de abuso de con-

fianza; el bien juridico que se protege es. El interes del Bsta-

do cue da seguridad a los ciudadanos en el cumplimiento de sus de

beres gue leg impone. Nosotros podemos apreciar, que al darse el

delito de abugo de confianza, se quebranta esa seguridad estable-
cida, ya que el precario poseedor de la cosa o sea el sujeto acti
vo, protagonista del delito, realiza una conducta antijuridica, o
sea en contra del derecho.

Pues si esta conducta de abuso de confianza no estuviese a-

menazada con una pena, se pondria en peligro al sujeto pasivo o
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sea al que confid y entregé la cosa y con ello se romperia el -

orden social, es indispensable que se proteja dicho bien, por -~

ello, estamos conformes con la deséripcidn de este tipo, tambien

con su penalidad, pero con lo que no estamos de acuerdo es con la
persecucién que se hace a peticién de parte ofendida, ecomo lo es~
tablece el articulo 385 dsl Cédigo Penal vigente. Aqui no uxiste

el interés piblico para castigar estos hechos, ya que el Estado =
deja al arbitrio, criterio y conveniencia de cada uno de los. par-
ticulares el cestigo, el perdon o la no persecucidén. Por ejemplo

en dos casos iguales de abuso de confianza: en uno hay queja de

parté del ofendido, y en el otro no; en el primero habrd castigo,
represiln, segregacién; en cambio en 8l segundo permanecersd impu-
ne, Es por eso que nosotros proponemos que, en esta conducta de

aﬁuso de confianza, su persecucién sea de oficio, porque ge afec

{ta a la sociedad y no al interés privado.

IV.~ CLASIFICACION DEL DELITO A ESTUDIO BN ORDEN AL TIPO

A), Atendiendo a su compegicidn.

Bl delito de abuso de confianza es de tipo anormal, pues se
necesita de una valoracién desde el punto de vista cultural o ju
ridico, cuando al que con perjuicio de alguien disponga para si
0 para otr§ de cualquier cosa ajena mueble, de la que se haya -
transmitido la tenencia y no el dominio,

B). Atendiendo a su metodologia.

El delito de abuso de confianza lo consideramos de tipo fun
damental o bdsico, ya que el articulo 382 del Cédigo Penal vigen
te poseo plena independencia; para no depender de otros y forma

a su lado otros tipos penales como lo son el articulo 383 y 384,



- 50 =
C). Atendiendo a su independencia.

El delito de abuso de confianza es un delito auténomo o in-
dependiente, es decir, tiene vida propia, subsiste por si mismo.

D). Atendiendo a su formulacidn.

Creemos que el delito de abuso de confianza es de tipo ca-
suistico alternativo, o sea aquel que puede darse en una u oiras
farma de las previstas, es decir, que disponga para si o para -
otro.

E). Atendiendo a su resultado.

Nosotros consideramos que el delito de abuso de confianza =~
' eé un tipo de dafio, para su consumacién se requiere de la dismi-
nucién de los bienes o derechos juridicamente tutelados por la -
ley. BEs decir que de hecho sufre la victima por un acto de ap:g
piacién cometido por el precario poseedor, que es el protagonis-
ta del delito,
V.- ATIPICIDADES

la atipicidad es el aspecto negativo del elemento tipici--
dad. . La ausencia de tipicidad en nuestro delito a estudio, que
es el abuso de confianza, seria el elemento negativo que deter-
mina la no existencia del delito, nosotros sabemos que si la -
conducta no se adeciia al tipo descrito en la ley, no existird -
nunca tipicidad; no debemos confundir la atipicidad con la au--
sencia de tipo.

LA ATIPICIDAD.~ Es cuando una conducta o hecho realizado
no se encuadrz al tipo existente o sea a la hipétesis legisla-

tiva, el delito no emerge en funcién de la atipicidad.
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HAY AUSENCIA DE TIPO.~ Cuando el encargado de elaborar 1a ~

ley no incluye en ella, como delictiva, una conducta que segin

el sentir general deberia figurar en los catdlogos legéles; la

atipicidad, como quedd expresado, consiste en la inadecuacidn

del comportamiento real con la hipétesis de la ley.

Respecto a la atipicidad el maestro Don Fernando Castellanocs
Tenz nos hace un comentario en su obra: "En el fondo, de toda ati
picidad hay falta dé tipo; si un hecho especifico no encuadra o
exactamente en el descrito por la ley, respecto de €1 no existe -
tipo." (1)

Existen varias causas por las gque podria presentarse la ati
picidad, asi tenemos: A) Por falta de las calidades requeridas -
por la ley en los sujetos active o pasivo, 0 en ambos; B) La au~

sencia del objeto material o del objeto juridico; C) Inexistencia
- de las referencias especiales o temporales en el tipo; D) Falta -
de medios comisivos especificamente gefialados en la Ley.

En el delito a estudio habrd atipicidad, es decir, no habrd
delito por faitar amoldamiento de la conducta al tipo, cuando los
aujetos no retnan tales cualidades como el de poseedor precario -
. el sujeto activo y propietario o titular del derecho de propiedad
el sujeto pasivo; también podria darse la atipicidad por falta de
objeto material o juridico, cuando el objeto no satisfaga el ca-=

rdcter de ajenidad y caresca de condicidn muedle.

(1)e~ CASTELLANOS TENA FERNANDO. Lineamientos, Elementales de De-
recho Penal. Edit. Porrda, S.A. Quinta Bdi. México, 1969.
Pég. 166, '
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En el delito de abuso de confianza, no se pueden presentar
causas de atipicidad por inexistencia de las referencias especia-

les o temporales, ya que dicho delito no exige ninguno de estos -

elementos.



CAPITULO CUARTO,



DE LA ANTIJURICIDAD,
SUMARIO:
I.- LA ANTISURICIDAD EN GENERAL.
I1,~ LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION EN GENERAL.
III,- LA ANTIJURICIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO.
IV,= LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION EN ESTE DELL
10,



L.~ ANTIJURICIDAD FN GENER

De acuerdo con la teor{a tetratémica hablamos qué el delito-‘
lo debemos entender como una accidén tfpicamente, antijurfdica y -
culpable, es por eso que los elementos del delito son: Conducta, -
Tipicidad, Antijuricidad y Culpabilidad, siguiendo el oxrden que =
hemos enunciado. bn éste capitulo vamos a tratar, el tercer ele-~
nento, que es la antijuricidad o (antijuridicidad), es sin duda,=-
un ingrediente de la escencia misma del delito, consistente en -~
una ponderacidén entre dos términos: por una parte, un actuar o un
abstenerse coincidentes con un tipo penal y por la otra, las nor-
mas positivas del Derecho,

Podemos afirmar que en términos sencillos, la antijuricidad-
o {(antijuridicidad), es la oposicién objetiva con el Derecho,

Jdiménez de Asda, nos dice respecto a este tema: "provicional
mente puede decirse que ia antijuricidad es lo contrario al dere-
cho. Por tanto el hecho no basta que encaje descriptivamente en -~
el tipo que la ley ha previsto, sino que Se necesita que sea anti
jurfdico, contrario al derecho." (1)

El maestro Jiménez Huerta nos dice: "Para que una conducta -
pueda considerarse delictiva, necesaric es que lesione un bien ju
ridico y ofenda a los ideales valorativos de la comunidad, Surge-

as{ la antijuricidad como elemento que reviste el delito." (2)

(1) .~ JIMENEZ DB ASUA LUIS. La Ley y el Delito.Edit, A.Bello, Ca-
Tacas, Pﬁg- 3360
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Cuello Calén nos dice, La antijuricidad es el aspecto més rg
levante del delito, de tal importancia que para algunos no es un-
mero cardeter o elemento del mismo, sino su intima escencia, su -
intrinseca naturaleza, Este mismo autor nos dice: Que obra antiju
ridicamente el que contraviene las normas penales, La antijurici-
dad presupone un juicio acerca de la oposicidén existente entre la
conducta humana y la norma penal; el juicio es de cardcter objeti -
vo, ya que recae sobre la accidn realizada. (3)

Edmundo Mezger al hablar de la antijuricidad nos dice:'“El -
que actda tipicamente actia también antijuridicamente en tanto no
exista upa causa de justificacién de lo injusto." (4)

Esto significa, que existen casos t{picos que no son antiju-
ri{dicos, por ejemplo cuando se comete el delito de homicidio en -
legitima defeasa, el hecho es tfpico, ya que la conducta estd co}
nando el tipo pero no es antijurfdico, porque el sujeto activo eg
t4 amparado por una causa de justificacién que es la legftima de-

. fensa entonces el sujeto actda en forma lfcita,

Antolisel nos dice. Puesto que el delito consiste en la vio-
lacién de un precepto del ordenamiento juridico penal, su caractg
ristica fundamental es el contraste u opogicién con el Derecho, -
Bsta contradiccidn es generalmente indica@a con el término “anti-

juricidad" y también con el de "ilicitud", (5)

(2) s~ JIMENEZ HUERTA MARIANO, La antijuricidad México Imprenta --
Universitaria 1952 Pég. 9.

(3).~ CUELLO CALON. Derecho Penal, iditora Nacional 1961, P4g.309

(4) .~ MEZGER EIMUNDO,Tratado de Derecho Penal., Tomo 1 Pég. 361,
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11 maestro Don Fernando Castellanos Tena respecto a la anti-
juricidad nos dice: "Como la antijuricidad es un concepto negati-
vo, un anti, logicamente existe dificultad para dar sobre ella --
una idea positiva; sin embarge, comummente se acepta como antijus
ri{dico lo contrario al Derecho.," (6)

El maestro Ricardo Franco Guzmén nos dice que la antijurici-
dad es una sola e indivisible, y que no puede hablarse seriamente
de una antijuricidad propia y exclusiva de lo penal, aunque puede
¥y de hecho asf se hace, limitarse a un campo determinado, Por eso
cuando se habla de una ilicitud penal en el delito, se quiere que
éste es un acto antijurfdico como los demds que atacan el Derecho,
y sin aceptar una antijuricidad especial penal, se admite que la-
ilicitud de hecho en el delito, es una ilicitud distinta a la de-
los demés actos antijurfdicos precisamente en virtud de la tipici
Gad ¥y de la punibilidad: tiene que ser una ilicitud que se encuep
tre tipificada, precisamente en una Ley penal; ademds, la pena -~
que se asocia al hecho antijurfdicamente tfpico y culpable, es ==
una pena "penal", (7)

Bettiol afirma respecto a la antijuricidad: Que no hay entre
‘los: elementos constitutivos del delito ningin otro que destaque -
tanto como el de la contradiccidn del hecho con la exigencia del-

derecho, es decir, el "choque" entre el hecho y la norma, (8)

(5) .~ ANTOLISEI FRANCESCU. Manual de Derecho Penal. UTEHA Argenti
na 1960, Pég. 142, }

(6) .~ CASTELLANOS TENA FERNANDO, Lineamientos de Derecho. Penal,-
Edit. Porrda México 1971 Pdg. 163.
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La antijuricidad segdn Villalobos significa oposicién al De-
Techo, contravencidn a la norma jurfdica. La antijuricidad como =
elemento del delito consiste en la lesidén opuesta en peligro de ~
los bienes jurfdicos o de los intereses jurf{dicamente protegidos.,
(9)

La antijuricidadksegﬁn Mezger, no es mds que la violacién a-
los valores o normas de cultura reconocidas pér el Estado, Es ﬁna
opinidn discutible, ya que de un modo w otro la antijuricidad vig
ne hacer lo contrario a derecho. ,

Carlos Binding descubrié que el delito no es lo contrario a-
la Ley, sino més bien el acto que se ajusta a lo previsto en la =
Ley penal. No se vulnera la Ley, pero s{ se quebranta algo esen--
cial para la convivencia y el ordenamiento jurfdico. Se infringe-
la norma que estd por encima y detrds de la Ley., El Decélogo es -
un libro de normas: "no mataras®, "no robaras". Si se mata o se =
roba, se quebranta la norma; més no la Ley. Por eso Binding de==-
cfa: "Lé norma créa lo antijuridico, la Ley crea la accién puni--
ble, 6,‘dicho de otra manera més exacta: La norma valoriza, la Ley
describe; la teorla que escribimos anteriormente sobre las normas
de cultura para fundamentar la antijuricidad es de Mezger. (10).

Nosotros consideramos que la concepcidén valorativa de antiju
ricidad es la més correcta, ya que al elaborar éste trabajo sefia=

lamos que una conducta és necesario considerarla antijurfdica, --

(7).~ FRANCO GUZIAN RICARDO. Delito e Injusto México 1950.P4z.69.
(8).~ BEITIOL, Derecho Penal, Edit, Temis, Bogotd 1965; Pég, 165,
(9).- VILLALOBOS IGNACIO. Nocidén. Jurfdica del Delito, Pég. 90,
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cuando lesione un bien jurfdico; y ofenda a los ideaies valorati~
vos de la comunidad. _

La antdjuricidad, segdn Alba llufioz puede entenderse como la-
conducta que va en contra de los valores reconocidos por el Esta-
do desde el punto de vista jufidico. ’ .

kn general nosotros hemos observado que los autores se mues-
tran conformes en que la antijuricidad es un desvalor jurfdico, =
una contradiceidén o desacuerdo entre elbhecho del homhre y las --
normae del Derecho. (11)

i x

Preanz Von liszt desarrolld una estructura dualista de la an-
tijuricidad, en la cual establece una diferencia esenclal entre -
lo antijurfdico formal y lo antijurf{dico material. Para éste au--
tor la accidn'es contraria a derecho, desde el punto de wvista for
mal en cuanto constituye una transgresidn a la norma dictada por-
el £stado o contrariando al mandato o a la prohibicidn del ordeng
miento jurlidico; desde un punto de vista material la accidn es -;
antijurf{dica cuando resulia contraria a la sociedad (antisocial).
(12) ,

El maestro de la Universidad de Buenos Aires Jiménez de Asia
nos dice: "Bien mirado, todo se reduce a que Von Liszt confunde -

la antijuricidad formal con la tipicided. kn suma, la antijurici-

{10)¢= JIMENEZ DE ASUA LUIS.La Ley y el Delito, kdit, "Andrés Be-
1lo" Caracas. Pég. 338,

‘(11).- PAVON VASCONCELOS FRANCISCO, Manual de Derecho Penal Mexi-
cano, Edit, Porrda, México 1967. Pég. 267.
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dad formal es la tipicidad y la antijuricidad material es la anti’
juricidad propia. k¥l error est{ en que con la terminologla de —--
Liszt se hace valorativo (nmormativo) a lo "formal®, que es deB~-=
criptivo (tipico)", (13)

Este autor, no estd de acuerdo con el dualismo de considerar
que hay antijuricidad material y antijuricidad formal.

Sebastién Soler, respecto a este tema nos dice: "Antijurici-
dad formal y suétancial. fste punto de vista nos lleva a negar lo
que Von Liszt ha llamado antijuricidad formal, que para nosotros~
no es mids que la adecuacidén externa, desprovista de todo sentido-
de valoracidn, La afirmacién de la antijuricidad es siempre un ==
juicio'de valo;acién sobre el hecho, formulado desde el punto de~
vista del derechs, y en el cual se conprueba que el hecho ha ~---
trafdo algo o tendfa a algo que el derecho querfa evitar, sn el -
hecho se ha afirpado una voluntad que es contraria a 1a”voiuntad-‘
de la bLey. La antijuricidad de una accidén es siempre el fesultado
de un juicio sustancial,” (14)

F1 maestro Jiménez Huerta nos dice al respecto: "Esta diver-
sa manera dé contenplar la cﬁestidn, ha dado lugar, desde la épo-
ca de Liszt, a una concepcidn dualista de la antijuricidad que, -
‘en puridad, carece de razdén y de sentido, pues trata de escindir-
‘en dos partes diversas lo que no es més que aspecto'distinto Yy ==

parciales de un mismo concepto.” (15)

(12) .~ PAVON VASCONCELOS PRANCISCO. Nociones de Derecho Penal Me-
xicana, Parte General, %, II. Ediciones del Ingtituto de ~

Ciencias Auténomo,Zacatecas, Zac. 1964 Pég. 85.



- 60 =

Nosotros estamos de acuerdo que unicamente existe una antijn
ricidad Que es la contradiccién objetiva de los valores creados -
por el sstado, .

I1.~ LAS GAUSAS DE JUSPIFICACTON RN CANERAL

Ahora nos corresponde hablar del asﬁecto negativo de la anti

juricidad, que en nuestro CSdigo Penal para el Distrito y Territg
.rios Féderales, en su artfculo 15, les da el nombre de ciréunstan
cias excluyentes de responsabilidad, pero mosotros las conocemos-
por causas de jusfificacién'que permiten que la conductia realiza-
da sea lfcita y jurfdica.

Jiménez Huerta al comentar este tema expresa: "Si, como he--
mos visto, lo antijurfdico se concretiza conceptualménte en una -
lesidn de intereses jurfdicos y en una ofensa de los ideales valg
rativos de la comunidad, obvio es que no puede juzgarse antijuri-
dica la accidén que no lesione bienes e intereses jurfdicos y que-
no ofende los ideales valorativos de la comunidad, Son circuﬁstgn
cies que impiden el nacimiento de la antijuricidad, tanto que el-
titular de interés protegido penalmente conéienta vilidamente en-
la accibn que sin voluntad implicarfa una lesidn a un bien jurfdi
co, como que la accién lesiva de un blen jurfdico se considere, -
al ser juzgada y valorada en las circunstancias en que se realizd,

como no ofensiva para los ideales de la comunidad, habida cuenta-

"(13) .~ JIMENEZ DE ASUA LUIS, tratado de Derecho Penal., Edit. Losg
da. Buenos Aires 1958,%, I1II, P4g, 1007,

{14).~ SOLER SEBASTIAN, Derecho Penal Argentino, tdit, 2ipografi~

ca Lditora Argentina Buenos Aires 1956 w,1 Plg. 346 -y 347.
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de que, si bien lesiona bienes e intereses juridicos ajenos, sal-
vaguarda bienes e intereses preferentes desde el punto de vista -
social. in cualquiera de estos dos casos, el Jjuicio sobre la con~
ducta enjuiciada no arroja un reéultado antijurfdico.” (1)

Segin Antolisei. Las causas de justificacidn, son aquellas -
especiales gituaciones en las que un hecho que normalmente estd -
prohibido por la Ley penal, no constituye delito por la existen--
cia de una norma que lo autoriza o lo impone. (2)

| Jiménez de Asda al abordar este tema nos dice: "Son causas~
de justificacidn las que excluyen la antijuricidad de una condug
ta que puede subsumirse en un tipo legal; esto es, aquellos ac--
’tos u omisiones que revisten aspecto de delito, figura delictiva
pero en los que falta, sin embargo, el caricter de ser antijurfi-
dicos, de contrarios al Derecho, que es el elemento mds importap
te del crimen." (3)

Porte Petit nos dice: "Pensamos que existe una causa de li-
citud, cuando la conducta o hecho siendo tfpicos son permitidos,
autorizados o facultados por la Ley, a virtud de ausencia de in-
terés o de la existencia de un interés preponderante." (4)

Por lo ya expuesto llegamos a la conclusién que las causas~
de justificacién no son otra cosa que los hechoe ti{picos que se-

realizan conforme a derecho. im el artfculo 15 de nuestro Cédigo

(15) .~ JILiENEZ HUERTA MARIAWO, La Antijuricidad Imprenta Univer-
sitaria, México 1952 Pégs. 30 y 31.

(1) .~ JIMENEZ HUBHTA WARIANO. La Antijuricidad, Imprenta Univer
sitaria, Uéxico 1952, Pég. 117.
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Penal vigente encontramos las causas de jugtificacidn que son las
fracciones I11, IV, V¥, VII y VIII que son las siguientes:

A) Legitima defensa. '

B) Estado de necesidad.

C) Cumplimiento de un deber,

D) Ejercicio de un derecho.

E) Obediencia jerdrquica .

F) Impedimiernto legftimo,

Siguiendo ese mismo orden a continuacidén esgtudiaremos, cada=
una de las causas de juétiﬁcacidn.

A)e~ LA LEGITINMA DEFENSA.

Bespecto a la legftima defensa Liszt se expresa asi: "La de-
fensa estimada necesaria para repeler una agresién actual y con--
traria al derecho, por medio de una lesidén contra el agresor," =-
(5)

Para Jiménez de Asda: "La‘legitima defensa es repulsa de la-
agresién ahtijuridica, aotuai o eminente, por el atacado o terce-
ra persona, contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la ~
defensa y dentro de la racional proporcionalidad de los medios."=
(6)

Expresa Maurach la legitima defensa de la siguiente forma: -

"La defensa necesaria para repeler, de sf mismo o de un tercero,

(2),~ ANTOLISEL FRANCESCO, Manual de Derecho Penal EDit, UTEHA‘~-
ARGENTINA, Buenos Aires. P4g. 201.

(3) .~ JIMENEZ DE ASUA LUIS. La Ley y el Delito, Edit, Andrés Be~--
1lo Caracas P&gs. 356 y 357.
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la agresién actnal y antijurfdica." (7)

Pavén Vasconcelos nos dice: "La legitima defensa es la repul
sa inmediata, necesaria y proporcionada a una agresidn actual e =
injusta, de la cual deriva un peligro inminente para bienes tute-
lados por el Derecho," (8)

El maestro Castellanos Tena nos dice la legf{tima defensa es-
la "repulsa de una agresidén antijurfdica y actual por el atacado-
o por terceras personas contra el agresor, sin traspasar la medi-

da necesaria para la proteccién," (9)

Teorfa de la culpabilidad no punible,- Xant.- La leg{tima dg
fensa es uha conducta culpable, pero por las circunstancias en --
que se da, debe gquedar exenta de pena. Critica: aceptarla nos ==~
trasladariamos al campo de las excusas absolutorias que eliminan-
a la punibilidad,

1 derecho Candénico se ocupa de la legftima defensa justifi-
cando la repulsién de la fuerza por la fuerza.

Para la Bscuela Clésica, la defensa legf{tima descansa en la-
necesidad; ante la imposibilidad de que en un momento dado el Eg-
tado acuda auxiliar del injustamente atacgdo, para evitar la con~-
sumacidn de la agresién, es lfcito y justo que &YX se defienda; -~

asf, la defensa privada es substitutiva de la piblica,

(4).,~ PORTE PETIT CELESTINo; Apuntamientos de la Parte General de
Derecho Penal. kdit, Jurfdica Mexicana 1969, P4g. 493,

(5).~ FRANZ VON 11S2ZT, Tratado de Derecho Penal T, II Madrid. ---
»dit. Reus 1929 PAg. 335. Trad. Luis Jiménez de Asia,
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Para la kscuela positiva, si el agresor muestra temibilidad-
al atacar injustamente, resultard 1fcito cuantoc se haga para re--
chazarlo, por tratarse de un acto de justicia social; el sujeto =~
que se defiende no es peligrosc.

ElL Cédigo Penal vigente para el Distrito y Lerritorios rede-
reles regula a la legftima defensa, en su fraceién III dél artfcy
lo 15, que dice: Son circunstancias excluyentes de i‘esponsabili—-
dad penal: ‘

111, Obrar el acusado en defensa de su persona, de su honor-
o de sus bienes, o de la pérsona, honor o bienes de otro, repe--=-
liendo una agresién actual, wiolenta, sin derecho, y de la cual =~
resulte un peligro inminente, a no ser que se pruebe que intervi-
no alguna de las circunstancias siguientes:

Primera, Que el agredido provocd la agresién, dando causa ipn
mediata y suficiente para elia;

Segunda. Que previé la agresién y pudo fécilmente evitarla -
por otros medios legales;

ercera, Que no hubo necesidad racional del medio empleado -~
en la defensa, y

Cuarta. Que el dafio que iba a causar el agresor era fAcilmen
te reparable después por medios legales o era notoriamente de po~

ca importancia, comparado con el que causé la defensa,

(6) o~ JIMENEZ DE ASUA LUIS. La Ley y el Delito. £dit. Andrés Be--
llo. Caracas. Pdg. 363,

(7)o~ REINHART MAURACH. Tratado de Derecho Penal, kdiciones =w=--
Ariel, Barcelona, Pig, 377.
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Se presumiré que concurren los requisitos de la legftima de-
fensa, respecto de ayuel que durante la noche rechazare, en el mo
mento Dismo de estarse verificando, el escalamiento o fractura de
- los cercados, paredes ¢ entradas de su casa o departamento habitg
do o de sus dependencias, cualquiera que sea el dafic cansado al -
afTesor,

Igual presuncién. favoreceri al que causare cualquier daflo a-
vn intruso a quien sorprendiera en la habitacién v hogar propios,
de su familia o de cualquiera otra persona gque tenga la misma ~~-
obligacién de defender, o en el local donde se encuentren bienesg-
propios o respecto de los que itenga la misma obligacién, siempre-
que la presencia del extrafio ocurra de noche o en circunstancias~
tales que revelen la bosihilidad de una agresidn,

De lo transcrito del Cédigo Penal, podemos decir que se des-
prenden los siguientes elementos de la legltima defensa:

I,~- Existeluna agresién, que debe traer consigo la infrage--
cién a wno o unos bienes jurfdicos protegidos por el Derecho .

I1,- También se exige que la agresidén sea actual e inminents
es decir, que se lleva a cabo antes o después, ya no estarfamos -~
en presencia de la legftima defensa, pues se requiere que dicha -
agresién sea presente,

I1I,~ Que dicha agresidén sea ilegf{tima, es decir, que se llg

(8).~ PAVON VASCCHNCELOS FRANCISCO,lManual de Derecho Penal Mexica-
no, Edit. Porrda, liéxico 1967. Pég. 287.

(9) .~ CASTELLANOS TENA PERNAKNDO. Lineamientos de Derecho Penal, =~
kdit. Porrda. México, 1971, P4g, 176,
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ve a cabo en contra del Derecho y por lo cual el rechazo a de ser
leg{timo, '

1V,~ Hepulsa necesaria, es decir indispensable y proporcional,
que el atacado no haya tenido otro recurso que el repeler a la --
agresién y ademés proporcional, por lo siguignte: pues la repulsa
no debe resultar mayor que el atague recibido, sino proporcional,

V.~ Que dicha repulsa sea ejecutada por el atacado o por ter
cera persona. A

Los ataques a las pei‘sonas, pueden ser no sélo en su vida, -
sino en su integridad corporal y en su libertad sexual o ffgica.

Lambién deben ser considerados todos los bienes de naturale-
za patrimonial, corpéreos o incorpdrios,

‘El Cédigo Penal vigente en su artfculo 16 nos habla del excg
80 en la legitima defensa y nos dice: El que se excede en la de-=
fensa leg{tima, por intervenir la tercera o cuarta circunstancia-
de las enumeradas en la segunda parte de la fraccién IIL del artf
eculo 15, seréd penado como delincuente por imprudencia.
PROBLEMATICA DE LA DEFEISA LEGITIMA

La problemé.tica aparece en los casos siguientes:

A) .~ Rifla y Legftima lefensa, Segdn nuestro Cédigo Penal, --
rijia es la contienda de obra ¥y no de palabra, entre dos o mis per
gsonas (art. 314). La rifia cs una circunstancia de atenuacién ‘debj,,
do a que sus contendientes colocan su actuacién en un plano anti-
jurfdico en virtud de quererse causar dafio, mientras la defensa -
legitinma requiere para su existencia de uwna conducta lfcita, acor
de con el Derecho, frente a una injusta agresidn; por eso no debe

mos confundir la rifia con la legltima defensa.
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.B).= Leg{tima defensa contra exéeso en la legftima defensa.<-
Nueétro Derechovpenal respecto a esta defensa nos da una solucibn-
negativa pues declara nuesira ley que no se integra la excluyente~
cuando el agredido provoed la agresidn ( 2a, Parte de la fraccién-
1II del artfculo 15 del G8digo Penal para el Distrito y Territo~--
rios Federales).

C)e~ Legltinma defensa reciproca, Surge con toda evidencia la~
imposibilidad de la concurrencia de una leg{tima defensa reciproca
pues ello implicarfa la existencia en ambas partes de una conducta
jurfdica frente a una.conducta antijurfdica, lo cuval es inacepta--
ble,

D).~ Legitima defensa de inimputable. Partiendo de la natura-
leza objetiva de la antijuricidad, es adﬁisible la defensa legf{ti-
ma de parte de gquien se encuenira bajo un trastorne mental, transi
torio o permanente, pues su conducta debe ser valorada objetivamen
te y dérsele, en el caso, el calificativo de justa, en razdén de la
agresidn antijuridica que se repele.

BE).~ Legftima Defensa contra la agresidn de un inimputable, -
La conducta del demente no es culpable porque le falta las capaci-
dades de conocimiento y woluntad, pero si puede ser antijurfdica -
(la antijuricidad es objetiva) entonces da lugar a una reaccidén dg
fensiva legitina.

B).~ ESTADO DE NECESIDAD.

HReinhart maurach dice: Cabe concebir el estado de necesidad -
como un estado de actual peligro para intereses legltimos que dni-
canente se puede conjurar por lesién de intereses legitimos de un-

extrafio, (10)
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Segin, Sebastidn Soler: El estado de necesidad es una situa--
¢idn de peligro para un bien jurldico, que 5010»pdede salvarse me-
diante la violacién de otro bien jurfdico. (1)

Nosotros estamos de acuerdo con la opinién que nos da el maeg
tro Castellanos Tena, en el sentido de que para que se jﬁstifique—
el estado de necesidad, si el bien sacrificado es de menor entidad
que el amenazado, se trata de una causa de justificacién; pero si-
el bien lesionado es de mayor valor que el salvado, el delito se =~
configura. (12) aqui se aplica el principio del interés preponde--
rante, porque el kstado le interesa salvar el interés de mayor ---
cuantla, sacrificando el bien jurfdico de menor cuantfa.

Kl estado de necesidad, es regﬁlado por nuestro Cédigo Penal-
vigente para el Distrito y Territbrios rederales en la fraccidén -~
IV, del artfculo 15 que dice: La necesidad de salvar su propia pep
gona .o sus bienes o la persona o bienes de otro, de un peligro =--
real, grave e inminente, siempre que no exista otro medio practicg
ble y menos perjudicial, |

No se considerard que obra en estado de necesidad, aquel que-
por su empleo o cargo tenga el deber legal de sufrir el peligro,

De lo transcrito anteriormente enumeramos los siguientes ele-
mentos del estado de necesidad:

1).~ La existencia de un peligro real, grave e inminente,

(10),~ HEINHART MAURACH., Pratado de Derecho Penal, Ediciones «—m-w
Ariel. Barcélona. Pég. 389,

{11).~ SOLER SEBASTIAN. Derecho Penal Argentino, Tomo I, Tipografji
ca Editora, Argentina, Buenos Alres, 1956 Péz. 419.
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2)e= Que ese peligro récaiga en bienes juridicos.

3)e~ Que el peligro no haya sido provocado dolosamente,

4)+~ Que se lesione o destruya un bien protegido por el Dere-
cho., v

5)e= (ue no exista otro medio practicable y menos perjudiecial
para superar el peligro,

Los casos especificos del estado de necesidad los encontramos,
en el artfculo 3%4, del Cédigo Penal vwigente que es el aborto tera
péutico y el robo de famélico regulado por el artfculo 37Ge

£l articulo 334 dice; No se aplicard sancidn: cuando de no --
provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro de muerte,
a juicio del médico que la asista, oyendo é&ste el dictamen de ----
otro médico, siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa la-
demofa.

Bl artfculo 379 dice: No se castigard al que, sin emplear en-
gafio ni medios violentos, se apodere una sola vez de los objetos -~
estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades persgQ
nales o familiares del momento.

DIFEREHCIAS ENTRE EL ESTADO DE NZCESIDAD Y LA LEGITIMA DEFENSA
©l estado de necesidad constituye en s mismo una accién o --
ataque, en tanto la defensa es reaccién contra el ataque. lientras
en el estado de necesidad la lesidn es sobre bienes de un inocente,

en la defensa legitima recae sobre bienes de un injusto agresor,

(12)e= CASTELLANOS TERA FERNAKDO. Lineamientos de Derecho Penal, =~
Edit, Forrda. Léxico 1971 Pég 187.
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€)= " LLEN B B

En el artfculo 15, fraceidn V del Cbdigo Penal vigente esta--
blecid, como causa de justificacidn, el cumplimiento de un deber:-
"Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal’: V, =—-==
Obrar en cumplimiento de un deber consignado en la Ley,

Esta excluyente hace referencia, por una parte, principalmen-
te, a los funcionarios piblicos e individuos constitufdos en auto-
ridad, ¥y, por otra, a todas las personas, en general,

Constituye, como dice Jiménez Huerta, una de las causas impe-
ditivas del nacimiento de la antijuridicidad, por inexistencia de-
ofensa, |

In atencién de ellas No proceden, por tanto, antijuridicamen-
te, el agente de la autoridad que detiene a un delincuente sorprep
dido infraganti, aunque tenga que emplear la fuerza ante la resis-
tencia activa por éste despleéada; ni los soldados que ejecutan -~
una sentencia de muerte; ni el téstigo que revela al ser interrogg
do un hecho'que perjudique la fama de una pergona; ni los Funciong
rios de Aduanas que registran los equipajes y los bolsillos de los
viajeros; ni tampoco el particular que para evitar la consumacién-
de un delito que se esté cometiendo ejerce violencia personal con-
tra sus autores, (13) '

Por tal razén decimos que el cumplimiento de un deber es la -
ejecucidn de una conducta, dando cumplimiento a un deber juridico,

esto es, impuesto por.la Ley imperativa.

(13).~ JIMENEZ HUESRTA MARIANO, La Antijuricidad. Imprenta Universi
taria, México 1952 Pdgz. 94 y Sgis,
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D).~ EJERCICIO DE UN_DEREGHU.

In el mismo artfculo 15 fraceidn V, de muestro Cédigo Penal -
vigente para el Distrito y Territorios Federales, establece como-
circunstancia excluyente de responsabilidad penal “E1 obrar en el
ejercicio de un derecho consignado en la Ley.”

El que actda en ejercicio de un derecho, en los términos que
la ley ordena no realiza: conducta antijurfdica, a pesar que la ~-
conducta del sujeto lesione o ponga en peligro otros intereseg -~-
humanos que son protegidos por la Ley.

Existen varias formas, en las que se lleva a cabo el ejerci-
cio de un derecho, y as{ tenemos: El Homicidio y las Lesiones en~
los deportes, por ejemplo en el pugilato se le permite al pugllig
ta lesionar a su adversario o ponexrlo fuera de combate en estado-
conmocional; perc aqui la finalidad lesiva y la intencionalidad ~
existen, en estos casos opera una causa de justificacidén en la -~
ausencia de ant;juridicidad del acto, por el reconocimiento que =~
el Estado hace de estos deportes. Tenemos también las lesiones ==
inferidas en el ejercicio del Derecho de corregir o de la patria-
potestad a quienes estén sometidos a tales disposiciones, afirma-
la justificacidn el artfculo 294 del Cédige Penal vigente, pues -~
se actla en ejercicio de un derecho. Y por dltimo tenemos las le-
siones que 6e causan por tratamientos médico quirdrgicos. Cuando-
las lesiones y homicidio scn causﬁdas por un peligro grave, esta-
remos en presencia de un estado de necesidad. Pero si no se pre--
senta un peligfb grave, estaremos en presencia del ejercicio de -~

un derecho, ya que el Estado concede la facultad de ejercer su -~

profesidn al médico,.
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E),- QEEDIEHQIA;&E&ASQQLQAL

En el artfculo 15, fraccidn VII del C6digo Penal vigente, ==
nos dice, Son excluyentes de responsabilidad penal:’Obedecer a un
superior leg{timo en el orden jerdrquico, aun cuando su mandato =
constituya un delito, si esta circunstancia no es notoria ni se -
prueba que el acusado la éonocia."

Cuello Calén nos habla de la Obediencia jerdrquica gdiciéndo,
como la doctrina “proclama que cuando los hechos ordenados por e}l
superior sean andlogos a los que éste puede mandar legf{timamente-
con relacidén a los asuntos de su jurisdiccién, el inferior queda-
exento de responsabilidad, si por el contrario el hecho ordenado-
estd desprovisio de todo cardcter externo que pueda dar a enten~-
der gue el superior obraba legl{timamente y dentro de sus atribu~-
ciones hay imputabilidad", solo que la ¥nica obediencia que puede
dar lugar a la causa de justificacidn en estudio es la obediencia
jerdrquica.

Pranco Sodi nos dice que la obediencia jerdrquica. Es la -~-
obligacidn de obedecer se puede originar en las relaciones de de-
ﬁendencias, jerérénia, Tamiliar o doméstica, y esta obligacién, -
- al cumplirse, puede plantear un problema de Derecho Penal, cuando
el superior ordena la comisidn de un delito y el inferiér obedien
te lo ejeéuta.

In este caso ,procede imponer la pena correspondiente al in-
feior que violé, por tal motivo, la Ley ?

Bl cétedrético espafiol citado opina que para que la obedien-
cia constituya una causa de justificacidén es necesario: A) que ~-

exlsta una relacidén jerdrquica entre el superior y el subordinado
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B) que el acto ordenado se refiera a lag relaciones habituales ep
tre superior y subordinado y C) que la orden redna los requisitos
externos exigidos por la Ley. (14)

Ejemplo de obediencia jerdrquica, cuando los militares deben
cumplir con una obligacién legal, dada por su superior en el or--
den jerfrquico (aqul existe una causa de justificacidn),

F).- IMPEDIMENTO 1EGITINQ.

El impedimento legitimo estd recogido como circunstancia --=
excluyente de responsabilidad penal en el artfculo 15, fraccién -
VIII, de manera que no existird delito cuando se "contravenga lo-
disbuesto en una Ley penal, dejando de hacer lo que manda, por un
impedimento leg{timo", |

A propésito de esta excluyente, el penalista espafiol Don ~-=
Luis Silwela nos dice: “El que no ejecuta aguello que la Ley orda
na porque lo impide otra disposicidén superior y mis apremiante -~
que la misma Ley, no comete delito; le exime, a no dudarlo, de -
responsabilidad de legitimidad misma que motiva su inaccién, El -
que no practica el hecho que debiera haber ejecutado, por un obs-
t4culo gue no estaba en su mano vencer, tampoco delinque, pues le
exime de resﬁonsabilidad la imposibilidad de vencer el obstdenlo-
gque le impide obrar¥. (15)

La conducta en el impedimento legftimo, se realiza por dejar

(14).~ FRANCO SODI CARLOS. Nocioneés de Derecho Pgnal Segunda Edi,
Ediciones Botas México 1950 Pégs. 89 y 90.
(15).~ DE PINA RAFAEL. Cédigo Penal comentado. Edit.Porrda, México

1964 Pég., 37.
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de cumplir o dejar de hacer con lo que la Ley ordena por la exis-
tencia de un obstéculo, que permita la omisidn entonces se exime-
de responsébilidad el que actie en esa forma.,

II1,~ !_EL_DE oy

n el inciso primerc de éste capitulo, yé hablamos de lo que
debemos entender por antijuricidad, que es lo contrario al Dere~-
cho, La existencia del hecho tipico no es suficiente para 1é con~
figuracién del delito, Precisa, ademds, ser antijurfdico y culpa-
ble, El hecho serd calificado como antijuridico cuando sea contra
rio &l imperativo implicito en la norma juridico penal descripti-
va, es decir, cuando siendo tfpico, no esté amparado por una cau-
sa de licitud,

En el arficulo 382 del 06digo Penal vigente bara el Distrito
¥y Territorios Federales, nos habla del abuso de confianza, en ---
este delito existe antijuricidad cuando el acto de disposicidn de
la cosa ajena mueble no se encuentra justificado en la Ley, o sea
que en la especie no concurre ninguna causa de justificacién, Por
tanto es la disposicidn injusta lo que congtituye la aécidn anti-
jurfdica en el abuso de confianza, dado que cuando tal disposi---
¢idén es justa impide la calificacidn objetiva de ilicitud,

Los articulos 383 y 384 son tipos equiparados al artfculo --
382 que nos hace referencia al abuso de confianza, estas descrip~
ciones el legislador las ha considurado antijurfdicas, ya que son
expresiones y producto de las mormas de cultura reconocidas por -
el Bstado a través de sus tipos penales, que deben regir el orden
soclial; por eso, cuando un suﬁcto activo ajusta su conducta a las

deseripciones antes mencionadas, obra en forma antijuridica.
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IV.~ LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION =N ESIE DELITO

Tomando en cuenta la naturaleza del delito de abuso de con---
fianza, tenemos que aceptar que solo puede presentarse como causas
de justificacidn el estado de necesidad, el cumplimiente de un deQ
ber y el ejercicio de un derecho, ‘

Bstado de necesidad.- Es el peligro para un bien juridico, --
que solo puede salvarse mediante la lesién de otro bien jurfdico;-
pero solo opera el estado de necesidad, cuando el bien que se sa~-
crifica es de menor valor, al bien que subgiste.

kn este caso podrfamos congiderar que existe justificacién —-
por estado de necesidad cuando la disposicidn del bien es motivo -
por la situacién de peligro en que se encuentra el agente u otra -
persona y la apropiacién de la cosa es necesaria para la salvagual
da de un bien de mayor jerarquia, cmo lo son los de la vida o la -
salud (fraccidn IV del artfculo 15).

El cumplimiento de un deber.- Es la ejecucién de una conducta,
dando cumplimiento a un deber jurfdico, esto es, impuesto por la -
Ley imperativa.

También admitimos que existe justificacidn por cumplimiento -
de un deber cuando el poseedor precario dispone de la cosa, apro--
piandose de ella en cumplimiento de un mandato legal, emanado de -
autoridad competente, no existe antijuricidad en su proceder; su ~
conducta estd justificada en la Ley (fraccidn V del artfculo 15).

Ejercicio de un derecho,- Es el que actia en los términos que
la Ley ordena no realiza conducta antijurfdica, a pesar que la cop
ducta del sujeto lesione o ponga en peligro otros intereses humaw-~

nos que son protegidos por la Ley.
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Aceptamos esti justificacidn por ejercicio de un derecho «--
cuando el poseedor precario dispone del bien, apropiéfndose de &1~
en ejercicio de un derecho declarado, no puede existir antijurici
dad porgque su conducté. estd justificada en la Ley (fraccidn V del
artfculo 15 ).
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Yo~ LA IMPUTABILIDAD

Iniciamos el presente capftulo, sintetizando nuestra posi---
cién con respecto a los elementos esenciales del delito, Hemos --
dejado asentado que reconocemos en la conducta o hecho, la tipici
dad, la antijuricidad y la culpabilidad, los factores vitales de-
la infraccién penal, De acuerdo con la teorfa tetratémica el ®lti
mo elemento esencial general del delito es la culpabilided. Esta-
por ser un elemento subjetivo cuyo contenido es intelectual y vo-
litivo, requiere de un presupuesto: La imputabilidad, Afirmamos -
tanbién en lineas anteriores que la imputabilidad, no tiene, como
pretenden algunos tratadistas, el rango de elemento esencial, si-
no que representa un presupuesto bésico y esencialfsimo de la cul
pabilidad; pero que estamos en desacuerdo con los autores gue se=
fielen oue la imputabilidad es elemento del delito.

La imputabilidad es la capacidad de entender y de querer en-
el Derecho Penal, ‘

El maestro Castellanos Tena sostiene que la imputabilidad --
constituye un presupuesto de la culpabilidad, y no como un elemeg
to del delito. (1)

Nos adherimos a la‘ teor:(a antes expuesté; por el maestro Cas-
tellanos Tena, al sostener que la imputabilidad no es posible cop

siderarla como elemento esencial del delito sino como presupuesto

(1).~ CASTELLANOS TENA FERNANDO. Lineamientos de Derecho Penal., =~
Edit., Porrda. México 1969 P4g. 207.
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-de 1a culpabilidad, porque al sujeto para considerarlo culpable -
es necesario en primer término que sea imputable, ya gue el suje-
to en el instante que delinque, debe tener, capacidad de-entender
y de querer.

El maestro Castellanos Tena, cuya opinidn compartimos, afir-
Ra que la 'imputabilidad consiste en la capacidad de entender y de
querer en el campo del Derecho Penal, y agrega, es el conjunto de
condiciones minimas de salud y desarrollo mentales del autor, en- .
el momento del acto tfpico penal, que lo cépacita para responders
del mismo.

Villalobos nos dice la imputabilidad: "“Debe aceptarse hoj cg
mo un tecnicismo que se refiere a la capacidad del sujetos Capac]
dad para dirigir sus actos dentro del orden jurfdico y que, por -
lo tanto, hacevposible la culpabilidad. Es un presupuesto de esta
dltima y por lo mismo difiere de ella, como difiere la potencia -
"0 la capacidad abstracta, de su ejercicio concreto en actos deter
ninados. Puede haber imputabilidad sin culpabilidad, pero no esta
sin aguella." (2)

Para que la accién sea incriminable, ademds de antijurfdica,
tiﬁica y punible, ha de ser culpable y solo puede ser culpable el
sujeto que sea imputable, Imputar, es poner una cosa en la cuenta
de alguien, y en el Derecho Penal, solo es alguien, aquel que por
sus condiciones psfquicas, sea sujeto de voluntariedad. (3) ‘

Mancini nos dice: "La imputabilidad penal es un conjunto de=-

(2) .~ VILLALOBOS IGHACIO, Derecho Penal Mexicano, Edit. Porrda. -
México 1960 Pdg. 277.
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oondicones ffsicas y psiquicas, impueatas por la Ley para una =---
persona capaz de derechd penai puede ser considerada eficiente de
la violacién de un precepto penal. Se tréta de una violacién e .
tre el hecho y el autor", (4)

Yax Ernesto Mayer al respecto nos dice, La imputabili¢ad es-
la posibilidad condicionada por la salud mental y por el desarro-
1lo del autor, para obrar segin ei justo conocimiento del deber -
existente,

LA_ININEPUTABILIDAD

La inimputabilidad constituye el aspecto negativo de la impy
tabilidad, en nuestra Ley serdn inimputables los sujetos que no -
tengan capacidad de entender y de querer, a pesar qﬁe su conducta
sea antijurfidica y podrfamos citar las siguientes causas de inim-
putabilidad que son: A);- Los estados de inconsciencia (permanen-
tes y transitorios),B).~ El miedo grave, C).~ La sordomudez, D).~
Los menores de Ldad.,

A) .= LOS ESTADOS DE INCONSCIENCIA

Log estados de inconsciencia permanentes. El Cédigo Penal wi
gente para el Distrito y Territorios Federales en su articulo 68,
nos dice lo siguiente: "Los locos, idiotas, imbéciles o los que--
sufran cualquier otra debilidad, enfermedad o anomalfa mentales,-

y que hayan ejecutado hechos o incurrido en omisiones definidos -

(3)e.~ CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Derecho Penal lMexicano., Tomo I ==
Edit. Porrda. México 1970. Pég, 226,

(4).~ LMANCINI VICENSO, Tratado de Derecho Penal, Tomo II. Edit. =
Ediar, Buenos Aires, 1948, Pég. 125.
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tomo delitos, serdn recluidos en manicomios o en departamentos eg
peciales, por todo el tiempo necesario para su curacidn y gometi-
dos, con autorizacidn del facultativo, a un régimen de trabajo,.

rn igual forma prodederé el juez con los procesados o conde-
nados que enloquezcan, en los términos que determine el Cédigo de
Procedimientos Penales,"

En este articulo los casos que trata son de imputabilidad, -
porque en su conternido se admitella respongabilidad de los idio~-~
tas, imbéciles, locos a pesar de su incapacidad de éstos.

Al respecto, Villalobos nos dice: "Basta leer la dsclaracién
categérica del artfculo 8, sobre que los delitos son intencibna--
les o de imprudencia, y recordar las nociones undnimemente admiti
dos respecto del dolo y la culpa, para comprender que los actos -
de un alienado, aun cuando sea tIipicamente antijur{dicos, no cong
tituye delito por falta de elemento subjetivo de culpabilidad; -~
que todo demente se halla por lo mismo, exento de responsabilidad
fenal (aun cuando su excluyente sea supralegal); ¥y que solo cabe-
aplicarle medidas de seguridad y no penas", (5)

Segfn la teorfa defensista, que inspird al legislador de ~--
1931, los enfermos mentales por el grado de peligro que revelan -
son tan responsables como quienes ejecutan un hecho punible en el
completo uso de sus facultades psfquicas; pero de acuerdo con los
principios de la responsabilidad clésica, basta en la voluntad ~-

del agente de la infraccién, que consagra 1la Constitucién en el -

(5) e= VILLALOBOS IGNACIO., Derecho Penal Mexicano Edit. Porrda, --
léxico 1960 Pig. 404.
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ecapitvlo de garantfas individuales, debe absolvérseles por ser -~
irresponsables en virtud de no haber tenido conciencia del acto -
ejecutado, ya que otro caso equivaldrfa a seguirles un proceso --
criminal ficticio sin que en realidad se cumpliera con las forma-
lidades del procedimiento, como son, entre otras, que el acusado-
conozca bien el hecho punible que se le atribuye y esté en condi-
ciones de aportar los datos gue necesite para su defensa, (&)

Estados de inconsciencia trapsitorios.- En el artfculo 15 --
fraceidn II del Cédigo Penal vigente para el listrito y Territo--
rios lederales nos dice son circunstancias excluyentes de respon-
gabilidad penal: "Hallarse el acusado, al cometer la infracciénm,-
en un estado de inconsciencia de sus actos, determinado por el --
empleo accidental e involuntario de substancias téxicas, embria--
gantes o enervantes, o por un estado toxinfeccioso agudo o por un
trastorno mental involuntario de cardcter patoldgico y transito--
rio." En efecto, la fraccidn referida del articulo citado establg
¢ce tres supuestos para la eximente, o sea:

1) Estado de inconsciencia de los actos producidos por el --
emplec accidental e involuntario de substancias téxicas, embria--

.gantes o enervantes, Cuello Caldn nos dice puede originar pertur-
baciones, transitorias mds o menos permanentes de la conciencia -
y de la voluntad. Los toxicdmanos, en los primeros perfodos de su
intoxicacién, son considerados responsables, o, a lo mas, en gi--
tuacidén de responsabilidad atenuada, pero se proclama su irrespon

sabilidad en las llamadas crisis de abstinencia de los morfinéma-

(6).~ ANALES DE JURISPRUDENCIA. Tomo XI, P4g. 860,
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nog, si blen esta irresponsabilidad deba, en opinidn de algunos~=-
psiquiatras, quedar resiringida a los delincuentes que guarden rg
lacidén con la necesidad morbosa de procurarse morfina. También se
proclama como posible la irresponsabilidad en los estados de deli
Trio cocafnico.

La embriaguez ha gido tenida siempre en cuenta en relacién -
con el problema de la imputabilidad,

Garéfalo, en 3u Criminologfa, se mostrd disconforme con la -
posicidn tradicional, afirmando que, en realidad, la excitacién -
producida por el alcohol no es méde que la causa ocagional que re-
vela el instinto criminal, Segin esta opinidn, el borrachc que no
posea un cardcter criminal no cometerfa ningun delito, mientras -
que sf delinquierd el que lo tenga, pero a causa de su cardcter,-
no a causa del vino,

En atencidn a su origen la embriaguez puede ser;

A) la fortuita, segin el criterio general, excluye la respon
gsabilidad cuando es completa,

B) La voluntaria, si bien no permite que el acto realizado -
en estas circunstancias se considere como intencional, no impide-
que sea castigado como imprudente, -

C) La embriaguez premeditada es la adquirida intencionalmen-
te por el agente con vistas a la comisidn del delito. Los actos -
realizados en estas circunstancias se consideran siempre imputa--
bles,

D) La embriaguez habitual ha sido tenida tradicionalmente cg
mo agravante; pero en la actualidad suele ser considerada como oh

Jjeto de un tratamiento especial en relacidn con el ebria habitual,
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2) La inconsciencia resultante de un estado toxinfeccioso =-
agudo, por origen patolégico, determina la inimputabilidad de los
actos realizados bajo sus efectos,

Bste tipo de inconsciencia, surge cuande un sujeto padece de
terminadas enfermedades, que le provocan trastornes mentales, y -
entonces al sujeto se le origina un estado de inconsciencia, por-
ejemplo tenemos: la polio, el tifo, etc.

3) Estado de inconsciencia producido por trastornos mentales
de cardcter patolégico y transitorio: Este tipo de trastorno se -
presenta en forma involuntaria, o sea que no se produzca dolosa o
culposamente, A este respecto escribe Carrancd y Trujillo: “"Por -
trastorno mental debe entenderse toda perturbacidn pasajera de -
las facultades psfquicas, innatas o adquiridas, cualquiera que --
sea su origen., In este estado morboso de la mente, debe quedar el
sujeto incapacitado para decidir voluntariamente la accidn crimi-
nosa, de suerte que ésta puede ser considerada como ajena ¥y no ==
propia de é1."

Come ejemplos tenemos: el desmayo, la psicosis, etc,

B),~ MIEDO GRAVE ,

Bs causa de inimputabilidad, el miedo grave, lo trata el ar-
tfculo 15 en su fraccidn IV del Cédigo Penal vigente para el Dis-
trito y Territorios Federales, que nos dices "ElL miedo grave o el
temor fundado e irresistible de un mal_inminente ¥ grave en la ==
persona del contraventor."

En torno 'a esta excluyente, escribe Carrancéd y Prujillo que-
toda vez que pueden sefialarse diferencias, aunque sutiies, entre-

el miedo y el temor, cabe interpretar en el sentido de que el mig
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do se tepdré como grave cuando represente una profunda perturba--
cién psicolégica, con rafces en la naturaleza psiquica del sujeto
¥ hasta con real independencia de una causa concreta que, en for-
na de amenaia de un mal, haya de producirlo; y, por su parte, el-
temor ha de representar también una profunda perturbacidn psicold
gica, pero con causa real que lo ocasione, en forme de amenaza =-
irresistible, grave e inminente de un dafio.(7)

Jiménez Huerta escribe en su trabajo La eximente de miedo -~
grave segin la Suprema Corte de Justicia (publicado en la revista
" Criminalia", de México, Afio XXI, octubre de 1955, mim, 10) que-
esta circunstancia penal tiene una rafz exclusivamente subjetiva,
pues se fundamenta, como es bien notoric, en las motivacionés ——
psfquicas que impelen la conducta del sujeto trasgresor de la nor
ma penal,

C)e~ SORDOMUDEZ

La sordomudez es causa de inimputabilidad, lo trata el artf-
culo 67 del C8digo Penal vigente, que dice: "™ A los sordomudos --
que contravengan los preceptos de una ley penal, se les recluiré-
en escuela o establecimiento especial para sordomudos, por todo =~
el tiempo que fuere necesario para su educacién o instruccidn,”

El artfculo transcrito no distingue entre sordomudos de na--
cimiento y los que enfermaron después, cuando ya estaban formados
o se hallaban en formacidn. (8)

llosotros aceptamos que son inimputables unicamente los suje-

(7).~ CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Dereccho Penal Hexicano Parte Geng
ral, MéxiCO' 1941. Pégo 279.
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108 que sean sordomu&os por nacimiento y ademds que no itengan edg
cacién o instruccidn,
D).~ LOS MENORES DE EDAD

Los menores de edad son causas de inimputabilidad y a esto -
se refiere concretamente el artfcule 119 del Cédigo Penal vigente
que sefiala:s "Los menores de dieciocho afios que cometan infraccio-
nes a las Leyes penales, serdn internados por el tiempo que sea =
necesario para su correccién educativa,”

Es discutido el caso de los merores de dieciocho afios, al ~--
afirmarse que son inimputables, cuando realiza comportamientos tf
picos del Derecho Penal, no se configuran los delitos respectiww-
vos, pero hay quienes dicen que en la actualidad existen sujetos-
de diecisiete afios que debido a su salud y desarrollo mental, si-
se les puede considerar sin duda que el sujeto es plenamente im--
putable,

Hafael de Pina al respecto nos dice: El derecho penal de ---
nuestro tiempo ha situado a los menores al margen del campo de la
represién aplicéndoles Ynicamente medidas tutelares y educativas,
y sigue diciéndo que, en relacién con los menores puede decirse ~
recordando a Worado bontero que el Derecho Penal ha desaparecido~-
con respecto a los nifios y jévenes delincuentes y se ha converti~‘
do en obra benéfica y humanitaria, en un capitulo, si se quiere,-

de la pedagogla, de la psiquiatrfa y del arte del buen gobierno,~

conjuntamente. (9)

(8) = CASTELLANOS TENA FERNANDO., Lineamientos de Derecho Penal, ~
sdit, Porrda, liéxico 1969, Pég, 218,
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Ya expusimos anteriormente en forma general a la imputabilie-
dad. Ahora en el delito a estudio sefialaremos: que es imputable ~
todo aquel sujeto que tenga capacidad de querer y entender, su --
conducta encarinada a colmar el tipo del artfculo 382 y los tipos
equiparables a este que son los artfculos 383 y 384, que se refig
ren al delito de abuso de confia£za en el Cédigo Penal vigente pg
ra el Distrito y Territorios Federales. Lo ¢nico que nos queda ~--
por decir al respecto, es que todo sujeto capaz de qgefer y entep
der,es imputable para responder de su conducta que encuadre en el

tipo del delito,

I11.- LA CULPABILIDAD EN GEXERAL
En consecuencia, una vez estudiada la conducta, la tipici~
dad y antijuricidad tanto en su aspecto positivo como negativo y-
hecho un breve anélisis de la imputabilidad como antecedente 1égi
co-jurfdico de la culpabilidad, pasamos ahora al estudio concreto
a la misma, siguiendo el orden Que nos sefiala la prelacidn légica
existente entre los elementos del delito. De acuerdo con la teo--
rfa tetratémica de Edmundo Mezger y recordando la definicién del-
. delito ya expusimos que es la accién tfpicamente antijurfdica y =~
culpable,

La culpabilidad es el elemento subjetivo del de}ito, por eso
se debe.hacer en el sujeto activo la investigacidn de la situa~=-

cién interna o psicolégica, ya que es necesario precisar si este-

(9).- DE PINA RAPAEL. Cédigo Penal,. Comentado Edit, Porrda MMéxico
1964, Pag. 97.
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ademds de ser imputable, se ha servido de dicha capacidad para =-
ser considerado como cuipable.

Jiménez de Asda, sefiala que la culpabilidad es el conjunto -
de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la
conducta antijuridica. (1)

Villalobos nos dice: "La culpabilidad, genéricamente consiﬁ
te en el desprecio del sujeto por el orden jurfdice y pof los man
datos y prohibiciones que tienden a constitulrlo y conservarlo, -
desprecio que se manifiesta por franca oposicién en el dolo 0, ~-
indirectamente, por indolencia y desatencién, nacidas del desintg
rés o subestimacidn del mal ajeno frente a los propiocs deseos en-
la culpa," (2)

Para Cuello Caldn una accién es culpable "cuando a causa de-
la relacién psicolégica entre ella y su autor puede ponerse a cap
go de éste y ademés serle reprochada. Hay entonces en la culpabi~
ljidad, a mds de una relacidén de causalidad psicoldgica enire agen
te y aceidn, un juicio de reprobacidén de la conducta de aquél, mg
tivado por su comportamiento contrario a la Ley, pues ha quebrane
tado su deber de obedecerla, ejecutando un hecho digtinto del map
dado por aquella, Se reprocha al agente su conducta y se reprueba
ésta, porque no ha obrado conforme a su deber. De acuerdc con eg-

tas ideas, La culpabilidad puede definirse como un juicio de re-~

(1)~ JIMENEZ DE ASUA LUIS, La Ley y el Delito, Edit., A, Bello ==
Caracas, 1945 Pig, 444.

{ 2).~ VILLALOBOS IGNACIO. Derecho Penal Mexicano, sdit. Porrda --
liéxico 1967, Pdg. 272.
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probacidn por la ejecucidén de un hecho contrario a lo mandado po#
la Ley." (3)

Fl maestro D, Luis Ferndndez Doblado nos dice, "La culpahili
dad es considerada como la relacidn subjetiva que media entre el=-
autor y el hecho punible," (4)

El maestro U, Ferndndo Castellanos Tena nos dice: "La culpabi
lidad es el nexo intelectual y emocional que liga al suﬁeto con ~
su acto." (5)

Dos son las principales doctrinas que pretenden establecer -
la naturaleza jurfdica de la culpabilidad, a saber: la psicologig
ta y la norpativista. .

1) PSICOLOGISNO: La doctrina clfsica concibe la culpabilidad
como la relacidén subjetiva que media entre el hecho y su autor. = -
Es una situacidn de hecho predominantemente psicoldgica, es la --
fuerza moral del delito, comqldice Francisco Carrara; la culpabie-
lidad en este sentido establece los presupuestos de hecho de la -
pena, situados en la persona misma del autor, es decir, en su -~=
psiquis,

En consecuencia, el Derecho Penal, para determinar la culpa-
bilidad, requiere previamente el andlisis de la condicién interna
del infractor para conocer la situacidén psicolégica en que éste -

se haya en el momento de ejecutar el acto ilfcito respecto a la =~

(3) o= GUELLO&GALdN BUGENIO, Derecho Penal, Bdit., Nacional, Méxi~~
co, 1961 Pdgs. 357 ¥ 358.

{4),~ YERNANDEZ DOBLADO LUIS. Culpabilidad y £rror. Anales de Ju~
risprudencia 1951, Pég. 217.
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eapacidad.general para realizar acciones juridicaménte relevantes
( imputabilidad).

En el CSdigo Penal vigente para el Distrito y Territorios Fg
derales, su artfculo-8 se adhiere a la teorfa del psicologismo, -
al decir los delitos pueden ser: Intencionales, y no intenciona--
les o de imprudencia, '

2) NORMATIVISMO: Se conoce con el nombre de concepcidn normg
tiva de culpabilidad, a aquella doctrina que ve en la misma una =
situacién de hecho walorable normativamente y no la afirmacién de
una situacidén de hecho psicolégico,

Para esta corriente, la esencia de la culpabilidad ya no ra-
dica en la woluntad, como afirman los psicologistas, sino en la -
"exigibilidad," La culpabilidad existe y por tanto la reprochabi-
lidad, cuando el sujeto pudo y por ello debid haber obrado confor
ne gl ordenamiento positivo,

IV,- DIVERSAS FORIAS DE LA CULPABILIDAD

Anteriormente ya hablamos de la culpabilidad, zhora vamos --
analizar sus diversas formas que son: el dolo y la culpa, pero --
algunos aufores estén de acuerdo en que existe una tercera forma-
que es la preterintencionalidad, nosotros no debemoe considerarla
en forma principal porque nuestro derecho positivo no la acepts,-
sino levemente sefialaremos el concepto que de ésta da la doctri--
na; a continuacién vamos a exponer cada una de estas formas,

KL DOLO.- Constituye la principal forma de la culpabilidad,

(5)e= CASTELLANOS TEKA FERNANDO, Lineamientos de Derecho Penal, ~
dit, Porrda. Héxico 1967, Pég, 218.
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Cuello Calén, lo define "Como la voluntad consciente dirigl-
da a la ejecucidén de un hecho que la Ley preve como delito." (6)

Jiménez de Asda al respecto nos dice: "Dolo es la produccidn
de un resultado tipicamente éntijur:[dico con conciencia de que se
quebranta el deber, con conocimiento de las circunstancias de he-
c¢ho y del curso esencial de la relacién de causalidad existente -
entre la manifestacidp humana 'y el cambio en un mundo exterior, -
con voluntad de realizar 1"& accidn y con representacién del resu)
tado que se quiere o ratifica.® (7)

Maggliore, define al dolo como: "La in‘l;.encidn de e¢ausar un re
sultado antijurfdico." (8)

El naestro Castellanos Tena define al dolo como: "El actuar-
consciente y voluntario, dirigido a la produccidén de un resultado
4fpico y antijurfdico." (9)

Para fundamentar la naturaleza del dolo se han elaborado dig
tintas teorfas, de las cuales estimamos como més importantes: la-
de la voluntad y la de la representacidn:

A) TEQRIA DE LA VOLUNTAD., Aparece en primer término y priva-
entre los "Cl4sicos", siendo Carrara quien le dié verdadera exprg
sién, aunque se refirié a la "intencidn" como el ingrediente necg
sario que acompafia al acto delictivo, Los seguidores de esta co--

rriente no niegan que en el dolo intervenga la representacifn, --

(6).-‘ CUELLO CALON EUGENIO, Derecho Penal,~- Lditora Nacional, Mé-
xico, 1961.- Pdg, 371.

(7)e=~ JIMENEZ DE ASUA LUIS, La Ley y el Delito. Edit. A. Bello -~
Caracas. 1945 Pdg. 459.
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punto actualmente fuera de discusidn, ya que se admite que la re-
presentacidén existe en el dolo y éxiste temporalmente antes que -
la violacién, la diferencia esté en que para el voluntarista, es-
esencial que el resultado sea querido para que exista dolo, radi-
cando en este querer del evento la distincidn entre dolo y culpa.

B) TEORIA DE LA REPRESENTACION, Pretendiendo superar los in-
convenientes de la teorfa de la voluntad, otros autores substitu-
yen voluntariedad o intencién por el concepto de previsién o re--
presentacién,

Sebastidn Soler para explicar més claramente esta teorfa, =-
formula la siguiente pregunta: ";Cuéndo podremos afirmar que un =~
hecho es atribuible a un sujeto a titulo ﬁe dolo? 51 un sujeto -~
dispara su revélver contra el pecho de otro, Todo lo que sabemos-
es eso: que dispard su revélver en condiciones tales que necesa--
riamente debia prever la muerte gue causaba,” (10)

C) TEORIA ECLECTICA, Adopta esta teorfa para la cual no bas-
ta a integrar el dolo ni la voluntad ni la sola representacién, -
siendo ambas indispensables. En consecuencia, de acuerdo con =---
ella, actda dolosamente quien no solo ha representado el hecho y-
su significacidén sino ademés encamina su voluntad, directa o indi
rectamente, a la causacidn del resultado,

£l ilustre maestro Don Fernando .Castellanos Tena nos dice -~

(8).~ HAGGIORE GIUSEPPE. Derecho Penal. sdit. Temis. Bogotd, ----
1954, Pég. 576,

(9) e~ CASTELLANOS TENA FERNANDO. Lineamientos de Derecho Penal, =~
tdit. Porrda, liéxico 1967 Pig. 223,
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.que el dolo se puede aividir en las siguientes clases:

DOLO DIRECTO.~ &1 resuliado coineide con el propééito Qel -
agente (Lecide privar de Le viaa a otro y io mata;)

kn esve Tipo de dolo se requiere un resultado preciso.

DOLO INDIRECTO.~ El agente se propone un fin y sabe que segy
ramente surgirdn otros resultados delictivos, Como ejemplo pars -
dar muerte a quien va a abordar un avién, se coloca una bomba cer:
ca del motor, com la certeza de que, adem4s de morir ese indivie--
duo, perderdn la vida otras personas y se destruird el aparato; =
esto significa que el sujeto se propone un fin principal, ya gque-
para lograrlo no ha de haber otra alternativa que ocasionar otros’
resultados y no obstante ello el sujeto con tal de conseguir su -~
propésito continda en su conducta .

DOLO INﬁETERMINADO.- Cuando el sujeto tiene la intencidn ge-
nérica de delinquir, sin proponerse un resultado delictivo en esa~
pecial, (anarquista que lanza bombas)

En este caso el agente no se propone causar un determinado--~
dafio, sino s0lo lleva la intencidén de cualquier dafio, aceptando =~
el resultado de su conducta o hecho, _

DOLO EVENTUAL,.~ Cuando se desea un resultado delictivo, pre~
‘viéndose 1la posibvilidad de que gurjan otros no queridos directa~~
nente. En el caso del agente que incendia una bodega, conociendo-
la posibilidad de que el welador muera o sufra lesiones,

En el inciso cuarto de este capftulo expresamos que el ele-~

(10)+~ SOLER SEBASTIAN. Derecho Penal Argentino, Tomo II, Buenos~
Aires, 1953, Pég, 103,
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pento culpabilidad se manifiesta en dos formas, que son el dolo ¥
la culpa y una tercera forma que es la preterintencionalidad,

' Ia expusimos la primera forma o sea el dolo ahora nos vamos-
a referir a la segunda que es la culpa,.

LA CULPA. En nuestro verecho positivo, de acuerdo con lo dise
pﬁesto en el artfculo 8, del Cédigo Penal vigente, los delitos ==
pueden ser:

I.,~ INTENCION4LES, Y
II,~ NO INTENCIONALES O DE INPRUDENCIA
Se entiende por imprudencia toda imprevisién, negligencia, -
inpericia, falte de reflexién o de cuidado que cause igual dafio -
que un delito Intencional.

Vamos a estudiar la fraccifn 1I del articulo B; esta fraccidn,
denomina a la culpa como delito no intencional o de imprudencia,

El precepto indebidamente embleé el vocablo imprudencia como
sindnimo de culpa, a pesar de ser aquella solo una especie de &g~
ta.

vLa'cnlpa, consiste en términos generales, en la produccidén -
de un resultado contrario a Uerecho, sin haberlo querido. Por fal
ta de intencidén de cometer el hecho prohibido por la Ley, que se=
da en estos delitos, se ha refutado la legitimidad de la punicidn
de esta especie de culpabilidad, 5in embargo, hay que considerar-
Que s1 bien no se encuentra en la culpa una abierta rebeldfa con-
tra la Ley, existe una desobediencia en cuanto al autor ha falta~
do a ciertos deberes, cuya observancia es indispensable péra la -
vida en sociedad,

Jiménez de Asva nos dice: Culpa es la produccidn de un resul
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tado ti{picamente antijuridico por falta de previsidn del deper de
conocer, no solo cuando ha faltado al autor la repfesentgcidﬁ del
resultado que puede llegar, sino tarbién cuando la esperanza de -
que no sobrevenga ha sido decisiva por sus actividades, las cua--
les se producen sin querer el resultado antijurf{dico y sin ratifi
carlo. (11)

Para Luello Caldn: existe culpa, cuando obrando sin inten—--
¢idn y sin diligencia debida, se causa un resultado dafioso prgvi—
sible y penado por la Ley; la culpa pues esta sustentada en la -~
previsibilidad y la evitabilidad que son los aspectos que habrin-
de conjugarse siempre en esta figura. (12) .

La culpa, por consiguiente, puede definirse como una c¢onduc-
ta voluntaria (accidn u omisidn) que ocasiona un resultado antiju
ridico, no querido, pero sf previsible, o excepcionalmente previg
to, y tal que hubiera podido evitarse con la atencién debida.(13)

El maestro Don Fernando Castellanos Tena nos dice "Que exis-
te culpa cuando se realiza la conducta sin encawinar la wvoluntad-
a la produccién de un resultado tfpico, pero esto surge a pesaﬁh-
de ser previsible y evitable, por no ponerse en juego las caute--
las o precauciones legalmente exigidas.' (14)

TEORIAS SOBRE LA CULPA

La doctrina ha elaborado diversas teorfes para determinar la

(11),~ JIMENEZ DE ASUA LUIS, La Ley y el Delito. 4dit, A, Bello -
Caracas 1945, Pég. 486.

¢12).~ CUELLO CALON EUGENIO. Derecho Penal, kditora Nacional Méxi
co, 1961.~ rég. 393,
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naturaleza de la culpa, entre ellas sobresalen a nuestro juicio:s

A) TEORIA DE LA PREVISIBILIDAD., Afirma Carrara, quien fue el
primer expositor de la misma: "Consiste en previsibilidad del re-
sultado no querido."” Al autor se le reprocha el haber vioclado la-
obligacidn de prever las consecuencias de su conducta,

B) TEORIA DE LA PREVISIBILIDAD Y EVITABILIDAD. Fue obra de -
Bending y Brusa, admite la previsibilidad del evento, pero afiade-
gue para integrar la culpa, se requiere gue tengavel cardcter de-
evitable o prevenible, de tal suerte gue no procede el juiclo de-
reproche cuando el resultado, sieﬁdo previsible, resulta inevita-
ble.

C) TEORIA DEL DEFECTO DE LA ATENCION. Consideran los autores
que sostienen esta teorfa, que la naturaleza intrinseca de la cul
pa se encuentra en la vioclacidn de un deber de atencibn., rs de~—m
cir, responderd a titulo de culpa agquel que no ponertoda su aten~
cién al realizar un hecho y como consecuencia del mismo se produ~
ce el evento dafioso,

' 1L0S ELEMENTOS DE LA GULPA SON:

1.~ Puede ser una accién u omisién voluntaria, pero dicho ==
actuar serd, no intencional.

2.~ Que el acto u omisién se lleve s cabo sin la intencién -

de violar las normas obligatorias que impone el BEstado.

{13).~ NAGGIORE GIUSEPPE, Derecho Fenal,Volumen I Edit, Temis. ~-
Bogot4 1954, rég. 609,

(14).~ UASTELLANOSVTENA PERNALDO. Lineamientos de Derecho Fenal.-
Bdit. rorrda. México, 1969 Pdg. 234,
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3+~ Los actos violatorios de la Ley causan un resultado de-=
lictuoso, pero no querido por el sujeto.

4+- Entre la accién u omisidn y el resultado no queridos por
el sujeto debe existir una relacidén de causalidad,

CLASES DE CULPA

Las m4s importantes clases de culpa son:

A) CULPA CONSCITNTE, con previsién o con representacidén es -
la que el autor ha previsto el resultado como posible, pero no --
golamente no lo quiere, sino que abriga la esperanza de que no --
ocurrird,

B) CULPA INCONSCIENTE, sin previsién o sin representacién en
la cual el autor, por desobedecer un deber de precaucién, no ha -
previsto las consecuencias dafiosas previsibles de su conducta,

Con ello colegimos que en la culpa consciente el sujeto se =
percata del resuitado; en camblo en la inconsciente no lo prevé -
siendo previsible esta ﬁltiﬁa a su vez se subdivide en culpa la-~
ta, culpa leve y culpa levisima, La primera consiste en que cual-
quier sujeto se puede percatar del resultado, 0 sea previsto; la~
segunda solamente alguien con cierto cuidado puede prevenir el rg
pultado y la tercera es aquella en las que solo se pueden perca--
tar los individuos de mucho cuidado,

PRETERINTEN.CIONALIDAD

La naturaleza de esta figura, es motivo de vivas polémicas -
en el terreno de la doctrina jurfdico-penal, Consiste en términos
generales, en afirmar que el resultado punible que se produce, va
més allé de la intencién que tuvo el agente al emprender su ace---

¢idn, existe el resultado delictivo sobrepasa la intencidn del sy
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Jeto. bostienen que es una mescla de dolo y culpa, LUolo en cuanto
al resultado querido que no surgié y culpa respecto al resultado-
acaecido que no se quiso. aAlgunos tratadistas pretenden encontrar
la préterintencidn,-errdneamente en la fraceidén 11 del artfculo 9
del Cédigo Penal vigente para el ulstrito y Territorios Pedera---
les.,

Vo= L EST

En 1lfineas aﬁterioreé vimos que para integrarse el delito, es
preciso que se presenten todos sus elementos, en el momento que =~
se verifique el acto delictivo, pero si falta alguno de los ele--
mentos del delito, no es posible configurarse; es por eso que va-
mos a estudiar el ¥ltimo de los elementos o sea la culpabilidad -
en el delito a estudio.

En el artfculo 382, del C8digo Penal vigentie para el Distri-
to y Territorios Federales, nos habla del abuso de confianza y -~
los tipos equiparables a éste que son los artfculos 383 y 384, tg
nemos que la culpabilidad serd en sus tres artlculos de comisidne
doloéaf puesto que el agente, teniendo representacién de la con--
ducta y conciencia de su ilieitud, la realiza voluntariamente con
un fin determinado. Por tanto, el abuso excluye la comisidn imprp
dencial o culposa, por ausencia del animus de apropiacidn,

"En cuanto al tipo de dolo, tenemos que en el presente deli--
to0, el dolo serd directo, consistente en la voluntad y conciencia
en el agente, de estar consciente de que obra sin derecho y por -
ello de disponer para sl o paia otro de una cosa ajena mueble, de
la que se le haya transmitido la tenencia ¥y no el dominio para -~

lucrar con ella, en perjuicio ilegitimo del sujeto pasivo.



- 99 -

Vi,~ LA INOULPABILIDAD EN GENERAL

Al referirnos dentro de este mismo capftulo, a la naturaleza
jurfdica de la culpabilidad, aludimos a las dos principales co---
rrientes que sobre la misma existen: Psicologismo y normativismo,
Segdn la esencia de la culpabilidad se escinde en dos elemenios:-
conocimiento y voluntad, en consecuencia para la doctrina psicolg
gista las inculpabilidades estdn constituldas por el error (anulsg
el elemento volitivo)y por la coaccidn gobre 1a voluntad (neuira-

kliza el elemento intelectual), Y para el normativismo, la inculpg
biiidad estd representada por el error y la no exigibilidad de =~
otra conducta, afirmando que el primero nulifica el elemento fhc-
tico de la culpabilidad, y la segunda la reprochabilidad personal
de la conducta antijurfdica,

La inculpabilidad debemos sefialar que es lo contrario o lo -
negativo a la culéabilidad; podrfamos definirla como la ausencia-
de conocimiento y voluntad en la conducta tfpica y antijurfdica.-
Luig Jiménes de asda respecto a este tema expresa: "que esta for-
ma congiste en la absolucidn del sujeto en un juicio de reproche"

El maestro uon Luis Ferndndez Dobdlado sefiala: Que representa
2l examen ¥ltimo del aspecto negativo del delito, seflalando que -
s80lo podrd obrar en favor del comportamiento de un sujeto una cay
sa de inculpabilidad, cuando previamente no medié en el externc -
una justificacidn, ni en lo interno una inimpntabilidad, (1)

EL ERROH, Para Luis Jiménez de asda, "entre ignorancia y =--

error, psicologicamente, existe una diferencia fundamental; la --

(1),~ FERNANDEZ DOBLADO LUlS,., Culpabilidad y Error Pig. 24.



~ 100 ~ .
ignorancia es siempre una falta absoluta de toda representacidn y
una completa ausencia del conocimiento sobre un objeto determina-
do, El error supone una idea falsa, una representacidn errdnes de
un objeto cierto; la ignorancia consiste en una falta de conoci--
miento miestras que en el error hay un conocimiento falso."(2)

De ello conclufmos que el error es una falsa concepcién de =
la vefdad, ¥y la dignorancia es la ausencia total de conocimiento.,

EL ERROH. Se divide en: Error de derecho y error de hecho,~=-
teniendo solo trascendencia para eliminar la culpabilidad, él se~
gundo.

EL ERKOK DE DERECHO,~ Los ciudadanos en general estén obliga
dos a conocer las Leyes que decreta el Estado para su propia segu
ridad, por eso es ﬁue la ignorancia de las Leyes a nadie aprove--
cha 0 sea que a nadie bBeneficia el desconocimiento del orden vi--
gente. _ _ ‘

EL ERROR DE HECHO,~ Este se divide en: Error esenciagl y «==-
error accidental.

BL ERROR ESliCIAL.~- Francisco Antolisei considera que el ~--
error debe ser ezencial, es decir, ha de recaer sobre uwno o mids -
de los elewentos requeridos para la existencia del delito, pues =~
ante un error esencial el sujeto actia antijuridicamente, creyen-
do obrar en forma 1lfcita, por desconocer la significacién de su -
conducta. (3)

De tal forma, solo el error esencial, insuperable, invenci--

(2).- JIMENEZ DE ASUA LUIS, Le Ley y el Delito 4a. Ediec, México -
B. Alres 1963 Pég., 361.
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ble, es eficaz para neutralizar la culpabilidad, de lo contrario,
es decir, si no adquiere el rango de esencial, invencible, deja =~
subsistente la delictuosidad, al menos en forma culposa 0 impru-~
dencia, porque si el agente estuvo en posibilidad de salir del =~
errér ¥ no lo hizo por falta de cuidado o negligencia, emerge en~
tonces la forma culposa,

EL. ERROR ACCIDENTAL,.,~ HRecae sobre circunstancias secunda=-e--
rias, lo cual no constituye forma de incﬁlpabilidad, POY NO Te-==
caer en los elementos esenciales, Se subdivide a la vez en: Error
en el golpe, Error en la persona, Error en el delito. Puede este~
tipo de error producir algunos efectos en el terreno del Derecho~
Penal,pero en ningn caso la desintegracidn del delito.

Cuando el error recae sobre la antijuricidad de la conducta,
da lugar a las llamadas excluyentes putativas; el maestro Fernan-
do Castellanos Teﬁa lag define como aquellas situaclones en las -
cuales el agente, en funcidén de un error esencial de hecho insupg
rable, cree fundadamente estar amparado por una causa de justifi-
cacidn o bien que su conducta no es tipica, (4)

En consecuencia, las eximentes putativas son tantas cuantas -
causas de justificacidn existen (incluyendo, desde luego todos -=
aquellos casos en donde el individuo cree, por un error esencial= '

¢ insuperable, realizar un hecho atipico)}, De lo que se desprende

(3)e~ ANTOLISEI FRAKCISCO. Manual de Derecho Penal, Uteha Argenty
na, Buenos Aires, Pég. 210.

(4) o= CASDELLANOS TENA FBI&!MbO. Lineamientos de Derecho Penal, =~
E¢it,. Porrda México, 1965 P4g. 331,
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que deben admitirse con tal cardcter, la legf{tima defensa putati-
va, el estado necesatio putativo, el cumplimiento de un deher y -
el ejercicio de un derecho putativo, y la obediencia jerdrquica -
putativea.

El Cédigo Penal, no reglamenta concretamente estos elementos
putativos, pero se trata de un error esencial de hecho el cual --
elimina la culpabilidad,

LA NO EXIGIBILIDAD DE OYRA CONDUCTA.~ Aceptamos que no podrd
darse como causa de inculpabilidad sino como excusa absoiutoria -
que es el aspecto negativo de la punibilidad, dejando subsistente
la culpabilidad del sujeto.

Por -su parte, el maestro Castellano Tena esecribe: " Para =—--
desaparecer la culpabilidad precisa la anulacién de alguno de sus
dos elementos, o de ambos, de 1o cual infiere que las causas de =-
inculpabilidad son aquellas capaces de afectar el conocimiento o=
el elemento volitivo; en consecuencia, las inculpabilidades estén
constitufdas por el error esencial de hecho y la coaccidén sobre -
la voluntad.” (5)

Vemos que es Una causa que elimina la libre voluntad del su-
jeto, o sea una libertad de determinacién, constrifiiéndolo ante =-
el anuncio de un mal grave, inminente, provocado en el sujeto in-
hibieidn en su voluntad, por lo cual serd inculpable.

VIiI,~ LA INCULPABILIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO

Ya expusimos en el inciso anterior, 1o gque entendemos por in

(5) .- CASTELLANOS TENA FERWANDO, Lineamientos de Derecho Pepal --
Bdit. Porrda 1965 Pég. 337. ’
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culpabilidad: que es el aspecto negativo de la culpabilidad, 0 ==
sea la ausencia de conocimiento y voluntad, en la conducta tipica
y antijuridica.

Las causas de inculpabilidad que se pueden presentar en el -
delito a estudio, las examinaremos en este inciso.

En el delito de abuso de confianza puede funcionar el error,
como una causa de inculpabilidad, si redne las condiciones seiialg
fas de ser esencial e invencible, como ejemplo de ello tendrfamos
el caso del tenedor que dispone de la cdsa creyéndola propia, o =
bien la entrega a un tercero, estimando que la devuelve a su pro-
pietario o aquel a quien estd obligado a restituirla.

Considero que esta es la ¥nica forma de inculpabilided, gue~

se puede dar o presentar en el delito de abuso de confianza,



CONCLUSIONES,



I.,~ Estamos conformes con la descripcién que establece el i
po del artfculo 382, también con su penalidad, pero estamos en --
desacuerdo con la forma del requisito de procedibilidad para la =
persecucién de este ilfcito, pues la ley seiiala que debe existir-
querella de parte ofendida y en tal razdﬁ se deja en manog del -=-
particular el que se castigue o no al delincuente de este 11Scito,
pues basia que 4ste otorgue su perddn para que se extinga la ac--
¢idén penal, lo mismo que si no formula querella queda impune el -
delito esto con grave perjuicio para el orden social pues debemos
sefialar, que cualesquier delito es de orden pdblico y a;‘eqta. a la
sociedad y resulta peligrosc dejar en manos de los particulares -
el ejercicio de 1la accidén penal,

II.~ Debe entenderse también que 8s un delito de dajio, ya ==
que para su consumacidn se requiere de la disminucidén de log bie~
nes o derechos juridicamente tutelados por la ley. Es decir que =~
de hecho sufre el sujeto pasivo que fud el que confid y entregd ~
1a cosa, por un acto de apropiamcién cometido por el sujeto activo
protagonista del delito,

1I1,~ El delito motivo de este ensayo en su calificacidén de-
su elemento interno o culpabilidad ser{ de comisién dolosa en pus
tres artfculos,que son el 382, 383 y 384 puesto que el agente, tg
niendo representacién de la conducta y conciencia de su'ilicitud.

la reéliza voluntariamente con un fin determinedo, 0 sea que el =
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Individuo quiere el comportamiento y resultado de éstes
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