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INTRODUCCION 

Poco estudiado por la doctrina mexicana ha sido el articulo 226 del 

CoM, Penal para el Distrito Federal en materia de fuero común y para toda 

la República en metería del fuero federal, el ejercicio indebido del propio 

derecho. 

Dicho delito se encuentra ubicado en el titulo décimo primero del libro 

segundo del mencionado Odia*, gf) elite* cometidos contra la administración 

de Justicias  y se encuentra redactado en los siguientes términos: 

ART. 226.- 111 que para hacer efectivo un derecho o un pretendido 

derecho que deba ejercitar, empleare violencia, se le aplicaré prisión de tres 

meses a un 4014 o de 3 a PI dial, de multa. En estos casos sólo se procederá 

O« querella de la parte ofendida.*  

Cen el Presente trabajo, pretendo hacer un estudio un poco mas profundo 

de lo que hasta ahora se ha hecho en la doctrina mexicana, haciendo un 

análisis previo del articulo 17 constitucional que contiene el principio de 

que tiadia Puede hacerse justicia por si mismo ni ejercer violencia para 

reclamar su derechos, presupuesto obligado de un Estado de Derecho" cuya 

confirmación se pretendió al crearse recientemente el delito que estudiar*. 

Mi mismo tocare brevemente el tema de la 'vent:Jama privadas cura  

Prilecripcifil se ha dado con en mencionado principio constitucional 

censtituye la tendencia primitiva del hombre para solucionar controversias. 

Tratare de determinar cuales son los elementos del tipo y cuando se 

integran, cual es el bien juridico protegido con este delito, cuando se 

*ensucia y cuando se da la culpabilidad.Asi mismo trataremos de determinar 

las consecuencias juridicas de la comisión de la conducta descrita en el 
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articulo 226 cuando es cometida por una persona distinta al titular del 

derecho. 

Especial dificultad practica presenta la determinación de la comisión del 

ejercicio Indebido del propio derecha pues por lo general parece confundirse 

con otros delitos con los que comparte algún elemento en ratón del empleo 

de medios violentos o bien puede cometerse aparentemente alguna de las 

conductas previstas como delitos patrimoniales al n'altear'', con la 

intención de ejercitar un derecho, trataremos de buscar la solución legal a 

esta problemática. 

Asá mismo. podremos apreciar que no todos los casos de auto justicia se 

encuentran penalizados y tratare de determinar cuales son estos. 



CAPITULO I 

LA VENGANZA PRIVADA. 

1.1 (tape Firisaria. 

Cuando el hombre primitivo alcanzó un grado de evolucion que le permitió 

tener ciertas normas que permitian al grupo llevar relaciones armónica% v 

una conciencia de cada individuo de ser titular de determinados derechos con 

el correlativo respeto de los demás y sin embargo, alguno se atrevía a violar 

el Orden aceptado, es de suponerse que aparecieron repulsas brutales que 

desataron represalias sin limite alguno; verdaderas acciones vengativas 

ejecutadas por quienes se consideraban ofendidos por la falta, estas 

consistieron en persecuciones y vindicta* de excesiva brutalidad, sufridas 

licor los infractores; todo castigo fue corporal, no existieron otros medios 

para castigar a los Infractores del orden, no es presumible que en aquellos 

estados primarios hubiesen existido soluciones pacificas para zanjar 

controversias. 

Alberto Rosas llenita:' opina al respecto, que las violaciones al orden 

aceptado en la epoca primitiva • que nos hamos referido, tuvieron 

necesariamente un carácter penal, como consecuencia natural del estado 

*acial en que se produjeron pero no obstante, piensa que no se vivió en un 

estado de violencia permanente, sino que la venganza sólo se presentaba 

cuando asomaba la tranligresiiin. 

Alberto Rosas llenito:, Historia del Derecho. T'aria del 
Derecho, Toaría General y Edad Antigua. EDUO/Universidad de Guadalajara. 
Segunda edicidn revisada. Guadalajara, ~coi, 1982. Pág. 30. 
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1.2 Derecho Germánico. 

El castigo de los Mitos por parte del podar público en la protohistoria 

germánica se limita a los crímenes mas graves (de guerra y religiosos) y se 

aplicaba muy raras veces. 

La gran mayoría da las acciones que hoy constituyen delitos, no incumben 

en la protohistoria germánica al poder público, sino que le corresponde al 

ofendido y a su familia tomar venc,anza contra el ofensor y su familia o 

conformarse con el pago de una indemnización compensatoria, esto no es un 

derecho al castiga, es un derecho a la venganza y a la expiación. 

El Derecho Penal germánico descansa en la idea de que Quien rombo la Paz. 

le ocasiona la enemistad de la victima y de la SiPoelg  y a ellos les 

corresponde procurarse satisfacción. 

La perdida de la paz convierte automátícamente al malhechor en el 

proscrito a quien es lícito matar a cada instante, haciendo de el, el lobo de 

los textos mas antiguos, asimilado, por la caza implacable que recibe. a 14 

gran fiera de las llanuras y las estepas europeas' 

El malhechor no es protegido por la comunidad ante la sipo, contra la que ha 

roto la paz. sino que ipso 'aura queda expuesto a la enemistad y ala venganza 

del contrario. si este no prefiere exigir el Ixergeld! el precio de la víctima 

pagado a los familiares. 

La muerte dada procedente de la venganza, debla manifestarse 

públicamente, de lo contrario se consideraría como muerte ilícita y se 

quedarla expuesto ala venganza de los parientes. 

La perdida de la paz en la etapa más antigua y primitiva no admitía 

P Circulo total de los parientes de sangre de determinada persona. 

Constando eernaldo de Quirós. Derecho Penal. (Parte general) Ed. 
José Maria Cajica Jr. Puebla, ~Cal 1949. Pag. 21. 
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expiación, posteriormente se concede la facultad de comprar la paz por una 

determinada prestación pecuniaria, pues los germanos, al igual que todos los 

damas pueblos, admitieron la idea de la compra de la venganza, mediante una 

compensación generalmente económica*. Mai tarde, cuando la idea del estado 

Y del caracter público se extienden, a este primer precio de la sangre, o sea 

el Ihervild! se &Mide un segundo precio. el 'fredums, pagado a la 

colectividad. 

El procedimiento jurídico del periodo germanico fue anona a una ejecución 

forzosa por vía judicial. Contra La parte que se negara al cumplimiento de la 

sentencia no se disponi& mis recurso que el de la perdida de la paz. 

Ante los hechos aÁll flaganti'que llevaran aparejada la pérdida de la paz. 

no era menester un procedimiento ordinario, el espectador llamaba a los 

vecinos al auxilio y al testimonio. A su vista le era licito darle muerte 

inmediata• 

Las migraciones de los pueblos en la *poca de los merovingios, trajeron 

consigo un aterrador aumento de la criminalidad. 

Aunque las guerras y venganzas privadas no estaban aún condenadas por 

el ordenamiento jurídico, se mezclaban justicia e injusticia en el ejercicio 

do este derecho. eadbruch y %innovo nos narran diversos relatos que 

sirven para caracterizar la criminalidad de la clase superior franca y en 

donde se ponen de manifiesto. cómo los ciudadanos se enfrascaban en 

interminables guerras, verdaderamente salvajes, en las que se cometían los 

mis atroces exceso*. En estas historias criminales se ponen de manifiesto 

• Excepcionalmente podían ser de caractir moral u honorario. 

• La muerte requería divulgación publica y debla justificarse como 
muerte conforme a derecho. 

• Gustavo Aadbruch y Enrique Gwinner. Historia di la Criminalidad. 
(Ensayo de una criminología Histórica.) loan, Casa Editorial. Barcelona, 
['Piado 1955. Paga. 24 a 29. 



los aspectos más importantes del estada del Derecho en el tiempo de los 

francos. 

a) Aferramiento a la venganza sangrienta. 

b) Idea de ser deshonroso el aceptar una indemnización pecuniaria por los 

parientes asesinados. 

c) Tenaz esfuerzo del poder estatal por reprimir las venganzas' , mediar 

entre los adversarios y recabar el nago de las indemnizaciones. 

d) Acción pacificadora de la iglesia encaminada en el mismo sentido. 

Radbruch y Owinnere nos dicen que los reyes francos realizaron la idea 

de que el Derecho no solamente es posible como costumbre popular consagrada 

por los dioses y acreditada con el tiempo. sino tambien como voluntad estatal 

consciente en sus planes y creaciones de nuevas formas y por ello san los 

primeros en tener una politica criminal consciente y en haber conocido una 

metódica represión del crimen. 

Esta politica criminal, según los mencionados autores, esta regida por 

dos ideas: 

a) Sustituir las guerras privadas por el pago de indemnizaciones.• 

b) El derecho de autodefensa oor la acción punitiva del Estada y sus 

penas públicas. 

Tambien en la lucha del poder estatal por acabar con las venganzas 
privadas, se mezcla justicia e injusticia, pues dicha lucha originó 
represiones igualmente sangrientas. 

• Gustavo Radbruch y Enrique Gwinner. Ob. cit. pág. 32. 

• la mutua relación entre indemnización y cenas corporales 
resultaba contraproducente, como hasta entonces el derecho de venganza, 
pues, al poder saldarle con dinero las penas corporales significaba que el 
pobre tiene que pagar con la cabeza o el pellejo, lo que el rico solo siente 
en su bolsa, injusticia que perdura a lo largo de la Edad Media. 
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Los objetivos perseguidos en el tiempo de los francos lograron 

restringir en buena medida las venganzas privadas, sin embargo estas 

alcanzan un nuevo vigor a resultas del debilitamiento del poder estatal 

Producido en la Alta Edad Media. Sólo el Estado absoluto logró conseguir 

muchos anos ~KM 111105 objetivos. 

Le 'erecto* Rosana 

En los origines de Roma, al igual que los germanos, sólo los crimen', más 

graves eran considerados como infracciones de carácter público, castigados 

por el Estado, los demás delitos eran abandonados • la venganza entre 

particulares. 

Las Doce Tablas llegan en los comienzos de la República en los años 451 

y 451 antes de Jesucristo, su parte penal consta en las tablas VII a la X. 

Kunlie1119  nos dice respecto al Derecho Penal de Las Doce Tablas:"Al 

perecer, la ley arranca, en amplia medida, de la ley de venganza privada del 

ofendido. El Estado sólo imponía penas en casos de alta traición lperduelliol 

y en ciertos delitos religiosos g 	 que se dirigieran inmediatamente 

contra la comunidad.° La persecución de los demás delitos se dejaba al 

ofendido y a su familia (alnados). 

Una vieja norma anterior a las Doce Tablas dice QUI en caso de homicidio 

involuntario, el autor tiene que poner a disposicidi de los agnados del 

difunto un macho cabrio. éste era el sustitutivo de la venganza que debía ser 

sacrificado en el lugar del delito y de ahi se desprende que los agnados 

podían ejercer la venganza de sangre sobre el que hubiese matado 

conscientemente y con dolo. 

le Wolfgang Kunkel. Historia del Derecno Romano. Ediciones 
Traducción de la cuarta edición alemana por Juan Miguel. Barcelona. 
~Ola, 1955. Pág. U. 



Según Kunkel" en la epoca de Las Doce Tablas, la venganza sólo se 

permitía cuando la culpabilidad hubiese sido declarada judicialmente. El que 

en venganza mataba a una persona no condenada judicialmente era 

considerado a su vez como asesino. 

Si el asesino escaoaba, en virtud del decreto del magistrado .qua et 

igni interdicta°s se le negaba el agua y el fuego, la finalidad de esta 

institución era privar al fugitivo de cualquier ayuda, incluso de la 

procedente de sus parientes y amigos, para de este modo hacerle imposible 

la permanencia en territorio romano. 

Las Doce Tablas prescribían expresamente que el que incendiaba de 

propósito debía ser quemado, el que hurtaba de noche en las cosconas debía 

ser ahorcado, el testigo falso debía ser arrojado al aoismo. Pero en realidad 

no nos encontramos aqui con una pena publica impuesta al delincuente, sino 

tan sitio con un derecho de talión del ofendido contra en autor cuya culpa 

;Retuviera determinada por una sentencia. 

No obstante, había casos en que la condena judicial no era necesaria, la 

víctima de un robo, podía dar muerte al ladrón si le sorprendía de noche o de 

di., si el ladrón armado oponía resistencia; la víctima del hurto tenia 

entonces que llamar a los vecinos • grandes voces para que no cupiera la 

menor duda de la jurisdicción del homicidio. Pero en todo caso podía conducir 

al ladró, sorprendido in flagrante°  ante el magistrado. el cual se la 

adjudicaba sin más. porque el hecho era evidente. Desde ese momento, la 

víctima del hurto podía matar al ladrón, venderlo como esclavo o aceptar 

rescate por el. 

Si el ladrón no había sido sorprendido 'in flaoanti•  sólo se bodia exioir 

al ladren una composicion, lo mismo se establecía para lesiones corporales 

leves. Las pretensiones por delitos menores, enderezadas a penas 

miden,. Págs. 37 a 39. 
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pecuniarias constituyeron el punto de partida para la evolución del Derecho 

Penal Privado del periodo republicano tardio y de la epoca imperial el cual 

fue considerado finalmente como una parte del Derecho de las Obligaciones. 

en lugar de las acciones por asesinato y otros delitos graves, dirigidas 

a la venganza fisica, aparecieron desde el siglo 11 antes de Jesucristo 

acciones penales que podía interponer no sólo el ofendido o su 'gens! sino 

también cualquiera y tenian como fin imponer de oficio una pena al 

delincuente. Asi surgió un Derecho Penal y Procesal Penal que no era ya una 

parte del tus civiles, sino que se consideraba ahora como 'tus publicum.. 

Pero esta concepción publicista del Derecho Penal se encontraba aún alejada 

del todo de la mente del legislador. Para el, el derecho del ofendido a 

vengarse, era la única y natural consecuencia del delito y lo que él quería 

únicamente, era limitar a delitos graves la venganza en la persona del autor 

y colocarla bajo el control de los tribunales, aislar al autor declarándolo 

culpable y de este modo, evitar a la comunidad el riesgo de incursiones 

armadas colectivas. 

Fue hasta la epoca imperial, al darse el fortalecimiento del poder único 

del Estado en los dominios del Derecho Penal, cuando la ley (Julia de VI 

prívate,  prohibió en general, todo ejercicio de autoridad privada y dictó 

expresas sanciones contra la auto justicia. Posteriormente, por un decreto 

de Marco Antonio se agregó la pena de la pérdida del derecho. 

Destaca Cerrara,. cual era en esta ley el concepto de violenciai"Et 

quum Marcianus diceret vial nullam feci. Caesar climas tu vial putas esse solum 

Si homines vulnerentur? Vis est, et tunc quoties quia id quo(' deberi sibi 

putat, non per judicem reposcit, non puto autem nec verecundiae, nec 

dignitati tuae convenir., quidquam non jure lacere. Quisquis Lgitur probatus 

mihi fuera real ullam debitoris non ab ipso ski traditam sine ullo judice 

temer, possidere, Laque sibi jus in eam ram dixisse, jus crediti nom 

la Francesco Carrera. Programa de Derecho Criminal. Parte Especial. 
Volumen V. Id. Temis. Bogotá, Pillé. Pág. 435. 
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habebit.*  (Y como Marciano dijera: Vio hice ninguna violencia' César repuso: 

*Tu juzgas que sólo hay violencia cuando se lesiona a las personas, pero hay 

violencia también cuando uno no pide judicialmente lo que uno juzga que se le 

debe; y no creo que a tu dignidad y a tu estimación les convenga el haber 

hecho algo sin derecho. Por esto, si se me probara que alguien posee 

temerariamente alguna cosa de un deudor suyo, no entregada por este ni por 

ningún juez, y dijera que tiene derecho sobre esa cosa, no tendrá derecho a 

que se le creas, 

L4 Derecho espOol 

El sistema juridico visigótico, fruto de una perseverante labor 

legislativa a lo largo del dilatado periodo de existencia de la monarquía 

tiene una indiscutible perfección técnica. Basado sobre el presupuesto de un 

poder público fuertemente organizado, el Derecho Penal visigodo no podía 

admitir las actuaciones directas del individuo. Por ello la legislación real 

no reconoce el derecho a la venganza legitima de la parte ofendida y para 

reemplazarla se fomenta el sistema de composiciones pecuniarias, 

91n embargo, ésto cayó casi en el olvido como consecuencia de la 

catástrofe militar que acabó con la organización politica que le habla dado 

vida al estado visigodo, y al amparo de nuevas circunstancias las distintas 

formas de autotutela alcanzaron un extraordinario florecimiento en los 

primeros siglos de la reconquista. 

El Derecho romano vulgar, sentido y practicado por la gran masa de la 

población peninsular anterior a la dominación visigoda y el derecho 

consuetudinario germánico de los visigodos, se fusionan al amparo del 

debilitamiento del poder público, y la autotutela, cuyo germen se encuentra 

en los estadios rudimentarios de la vida juridica, aparece como único recurso 

para garantizar la propia derensa en los órdenes penal y procesal. 
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El Derecho espallol en la Alta Edad Media, es un Derecha tipicamente 

germánico. Mino Tamassia" en su monografía 'La vendetta nell'antica 

saciaba romana*, afirma que fueron los germanos quienes transportaron la 

venganza de la sangre a suelo itálico, pero reconociendo la existencia de 

indicios sobre su ejercicio en el Derecho romano mis antiguo, y resaltando 

que algunas de estas huellas del periodo barbárico del Derecho de Rama, 

subsisten a Vayas de lag momentos más esplendorosos de su civiliaacion. En 

los medios rurales esa permanencia debió ser todavía mas vigorosa, y no hay 

duda que a ella se debio en parte, la facilidad con que se asimilaron ciertos 

principios jurídicos germánicos. 

El sistema penal del Derecho EepaPol en la Alta Edad Media se caracteriza 

por el desarrollo de las actuaciones de carácter privado £1 delito afecta 

primordialmente a la parte lesionada o en casos gravisimo, a todos los 

miembros de la comunidad juridica, y a una u otros incumbre sancionarlo, 

mientras que la autoridad pública se encuentra relegada a segundo termino 

por el predominio indiscutible del sistema acusatorio en el cual se exige un 

requerimiento por parte del interesado para que los representantes del 

poder público puedan intervenir en la persecución del delincuente y en la 

imposicion de sanciones. El procedimiento penal de oficio se encuentra 

totalmente excluido.14  

La introducción del procedimiento penal de oficio fue meta hacia la que 

el poder público tendió muy pronto. Ouiaá un primer avance lo constituyó su 

implantación para ciertos delitos de mayor gravedad, mientras en los 

restantes seguiría vigente el sistema acusatorio. 

La politica de los reyes fue luchar contra las actuaciones privadas, 

" Nina !amuela. Citada por aeop Orlandis, tul Consecuencias del 
Delito en el Derecho de la Alta Edad 'Media.' Anuario de Historia del 
Derecho Espaeol. Tomo XVIII. publicaciones del Instituto Nacional de 
Estudios Jurídicos. Madrid, EspaMa, 047. Pág. diá. 

+' José Orlandis. OO. cit. Págs. óa y 44. 
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esta politica real recibió en todo momento el mas completo apoyo de la 

iglesia.Tanto los reyes como la iglesia introdujeron paulatinamente 

limitaciones al ejercicio de la autotutela y progresivamente surgen nuevas 

penas que vienen 4 suplir las de carácter privado hasta lograrse la 

liquidación del sistema de la venganza privada y la competencia exclusiva del 

Estado para sancionar los delitos. 

L5 Derecho azteca. 

Como en todas las naciones de gobierno despótico, el soberano era el 

supremo legislador y la máxima autoridad judicial. Al mismo tiempo era el 

sumo sacerdote y su religiosa potestad suprema lo hacia tambien el último 

interprete de la ley y del derecho. El ministerio de decir y administrar 

justicia le era exclusivo y merecia la pena de muerte quien sin su delegación 

la ejercia, sin su consentimiento la usurpaba, o se aventuraba a hacerla por 

su propia mano.Le 

No hay noticia de que en el derecho azteca tuviera lugar como en la 

antiguedad y en la Edad Media en Europa, la composición o convenio entre 

ofensor y ofendido y la familia de este, mediante la cual desaparacia la 

acción penal; falta que nos explicamos por la poca significación del derecno 

individual entre los mexicanos. Ni siquiera se admita la vindicta privada en 

el caso de adulterio in fraganti, pues el marido que en tal caso mataba a los 

culpables era muerto tambien como homicida. Solamente Duran entre los 

historiadores primitivos, nos dice que el perdón del ofendido en caso de 

adulterio y el de la familia del muerto en el de homicidio, atenuaban la pena 

" Francisco González de Cossio. Apuntes para la Historia del Jus 
Puniendi en Mexico. Talleres Offset Lirios. ~leo. 1963. Pag. 29. 
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cambiándola de muerte en •sclavitud.m. 

44» Top,. Áblo Esquivel Obregen. Apuntes para la Historia del Derecho en 
%m co. Tomo I . Los (Vivre*. Ed. Polis. Medro 1937. Págs. 379 y 380. 
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CAPITULO II 

2. DEL DELITO EN GENERAL. 

2.1 Concepto y definición. 

"La palabra delito deriva del -,roo latino DELINDUERE, que siginitica 

abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del sendero seNalado por la 

ley."1T  

El maestro Fernando Castellanos Tena, dice que ha sido difícil para los 

autores crear una definición filosófica del delito, que tenga valide: 

universal en el tiempo y en el espacio, debido que el delito esta íntimamente 

relacionado con la forma de ser de cada pueblo y con las necesidades de cada 

época, y es que los hechos u omisiones que antes tenían ese carecter, ahora 

ya no lo tienen por diversas circunstancias. O bien, acciones no consideradas 

como ilicitas, han sido tipificadas. A pesar de estos obsticulos, se puede 

caracterizar al delito, tomando en cuenta sus atributos esenciales. Y por 

otra parte expresa "La definición jurídica del delito debe ser, naturalmente, 

formulada desde el punto de vista del derecho, sin incluir ingredientes 

causales explicativos, cuyo objeto es estudiado por ciencias 

fenomenológicas como la antropología criminales y otras."us 

Desde este punto de vista han surgido dos tipos de definiciones del 

delito: formales y substanciales. 

Noción jurídico formal, algunos autores consideran que la urdidera 

definición Jurídico-formal del delito la proporciona la ley positiva de .a 

materia. En nuestro pais, el Código Penal en su articulo lo. establece "delito 

es el acto u omisión que sancionan las leyes penales.' Dicho de otra forma es 

11  Fernando Castellanos Tena. Lineamientos Elementales de 
Derecho Penal. Decimasexta Edición. Ed. Porrúa. México. L981. póg. 
125. 

le Ibid.pig. 128. 
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una 'una conducta (acto u omisión) reprocnada o rechazada (sancionados). La 

reprobación opera mediante la amenaza de una pena (por las leyes 

penales)."19  

Noción juridico substancial. Para Edmundo men•r el delito "es la acción 

tipicamente antijurídica y culpable."; Liszt, alce que es el "acto culpadle 

contrario al derecho, sancionado con una pena.-; Binding, se refiere a al como 

la "acción típica, antijurídica, culpable, sometida a una adecuada sanción 

penal que llena las condiciones objetivas de culpabilidad."( Cuello Catión lo 

define como "la acción humana antijurídica, típica, culpable y punible."-40  

2.2 Escuelas que estudian el delito. 

"Según Mantini toda vez que el Derecho Penal esta suficientemente 

justificado por rezón de su necesidad, el jurista no necesita recorrer las 

teorías filosóficas que lo nutres, las que representan puntos de vista 

particulares de un individuo, de una escuela o hasta de una secta y san 

siempre de inútil aplicación y de un contenido evanescente."21  

Sin embargo, creo que un breve análisis de los pensamientos filosoficos 

que dirigen la doctrina de las escuelas no resultaría ocioso. 

Carranc& y Trujillo cita que, "Adolfo Prins en su obra "Science Penal* el 

Droit Positif", distingue a las escuela* por el principio de la reparación, de 

la intimidación, de la enmienda y el de la defensa social (unitarias u 

objetivas), de la retribución de falta con castigo (morales o subjetivas), de 

su base en el contrato tácito de relaciones sociales (jurídicas) y ce la 

justicia absoluta y la utilidad social combinadas (mixtas o eclecticas)."." 

le Ibid.pág. 222. 

1141  Raúl Carrasca y Trujillo. Derecho Penal Mexicano. Parte 
General. Déciaatercera Edición. Ed. Porrtla. México, 1980. págs. 
223-224. 

el Ibid. pág. 154. 

111 Ibid. 011. 154. 
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Por otra parte, también cita la distincitn que hace Florian de las escuelas 
absolutas, que hacen del delito la violación del orden divino, del moral o del 
juridico y que asignan a la pena la expiación del dolor; las relativas, basadas 
en el contrato social, que hacen de la pena un media para la seguridad pública 
y se orientan hacia la prevención general o la especial por efecto de la pena; 
y por ultimo, las mixtas, que asocian la retribución a la defensa social.".." 

Castellanos Tizna expresa, "La filosofia de todos los tiempos ha 
reconocido la justificación del poder del Estado para castigar si bien 
fundamentándola diversamente. Platón fundaba la pena en el principio de la 
expiación... Para los romanos, maestros del pragmatismo jurídico, justificóse 
el derecho de castigar, por la ejemplaridad intimidante de las penas. La 
iglesia, después refiriendo todo problema a Dios, hizo del derecho de 
castigar una delegación divina y concibió el delito como un pecado y la pena 
como una penitencia; mediante el arrepentimiento y la penitencia, el pecador 
se somete a la ley divina y logra su enmienda satisfaciéndose la ofensa 
causada por el pecado con la justa retribución. 

La edad media siguió los derroteros escolásticos, si bien 
fortaleciéndolos con la razón de Estado y acentuando con tal justificación 
la venganza pública hasta llegar a los más rigurosos extremos; las penas 
quedaron, par ello, divididas en divinas, naturales y legales o humanas. En el 
humanismo y el renacimiento sienta Grocio la base contractual del Derecho 
Penal; el que delinque se obliga implicitamente a sufrir la pena... Con la obra 
apasionada de Beccaria se estimula el nacimiento de un sistema penal 
cientifico y propio, independiente de la justicia divina y fundado en la 
utilidad y el interés general en consorcio con la ley moral."." 

Cesar Bonnesana, "'rauda de Beccaria, sustentó su doctrina con una 
fuerte influencia humanitaria, aunque con anterioridad pensadores como 
Bracio, Pufendorff, Tomasius, Lock entre otros, con sus respectivas obras 
pretendieron afirmar los derechos del hombre ante la monarquia absoluta. 
Otros autores como Montesquieu, Voltaire y Rousseaun denuncian la crueldad 

23  Ibid. pis. 154. 

24  F. Castellanos. ob. cit.. págs. 51-52 
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de las penas y la irregularidad de los procesos, indicando al contrato social 

como el fundamento de la pena. "Cesar Beccaria, con el pequeRo libra "De los 

delitos y las penas", (escribe Pavón Vasconcelos) logró convulsionar a la 

sociedad de su epoca, estableciendo una serie de principios o derechos 

mínimos del delincuente... La influencia del libro de Beccaria se tradujo en 

notables reformas en la legislación penal, entre ellas la abolición, en muchos 

casos, de la pena capital y de la tortura; consagró la proporcionalidad de la 

pena a la gravedad de los delitos; limitó los poderes del juez y, en los 

posible, hizo mas expedita la justicia.".'• 

geccaria concluye su libro con estas palabras que resumen su contenido 

esencial: (mismo jurista) "De cuanto hemos visto hasta ahora se puede deducir 

un teorema utilísimo, aunque poco conforme con el usa, que es el mas común 

legislador de las naciones: para que toda pena no constituya un acto violento 

de un individuo, o de muchos contra un ciudadano particular, dicha pena debe 

ser sancionada pública, inmediata, necesaria, la mínima de las posibles, 

proporcionada al delito y prescrita par las leyes....".'• 

2.2.1 Escuela Clásica. 

Antes de entrar al estudio de ésta Escuela citare algunas teorías de las 

principales filosófos que antecedieron a Francisco Carrara, principal 

exponente de la Escuela Clásica. 

Fernando Castellanos cita: "Manuel Kant. La pena es un imperativo 

categórico, una exigencia de la razón y de la justicia y consecuencia jurídica 

del delito realizado; una imposición no aspira a obtener fines de utilidad, 

sino puramente de justicia; su fundamentación se halla en el principio 

absoluto de la retribución juridica, Kant llega a afirmar que el mal de la pena 

debe ser igual al mal del delito, con lo cual se aproxima al principio del 

as Francisco Pavón Vasconcelos. Manual de Derecho Penal 
Mexicano. Quinta Edición. Ed. Porrlita. México, 1982. pág. 57. 

se Ibid. sé.. 58. 
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talitn.".37  

"GIANDOMENICO ROMAGNOSI, quien muere en el año de 1835, es el autor de 

varias obras, entre las cuales descuella su Génesis del Derecho Penal (1791), 

en la cual hace un estudio sistemático de las materias penales, ocupándose 

ampliamente de la imputabilidad, del daMo y de la pena. Se muestra contrario 

a la teoría del contrato social y pone en el Derecho de defensa el fundamento 

y justificación del Derecho Penal, afirmando que la legitima potestad de 

castigar se origina en la necesidad de usar de la pena para conservar el 

bienestar social. Uno de los méritns indiscutibles de su obra es haber 

difundido el criterio de que la sociedad no debe sólo reprimir el delito sino 

prevenirlo....".3* Los positivistas tratan de ver en este autor clásico, un 

precursor de su escuela. 

Para Federico Hegel el ordenamiento jurídico dictado por el Estada, 

persigue un orden aparentemente alterado por el delito que es la negación 

del derecho y la pena es la negación del delito. "Para Pablo Juan Anselmo Von 

Feuerbach la imposición de la pena precisa de una ley anterior (nulla poena 

sine lege). La aplicación de una pena supone la existencia de la acciOn 

prevista por la amenaza legal (nulla poema aini criminel. Es la ley creadora 

del vínculo entre lesión del Derecho y el mal de la pena (nullun crimen sine 

poema legalis). El crimen es una acción contraria al derecho de los demás, 

reprimida por una pena.".5• "Pellegrino Rossi, éste gran jurista, politico 

diplomático y poeta, es considerado como uno de los precursores de la 

Escuela Clásica. Para Rossi, la pena es la remuneración del mal hecha con 

peso y medida por un juez legitimo. El derecho de castigar tiene su 

fundamento en el orden moral, obligatorio para todos los hombres y debe ser 

realizado en la sociedad en que viven, naciendo en esa forma un orden social. 

El derecho penal tiende a la realización de ese orden moral, por lo que no 

puede proponerse un fin apartado de la justicia moral. El Derecho Penal se 

27  F. Castellanos. op. cit., pág. 52. 

99  F. Pavón. op. cit., págs. 58-59. 

31,  F. Castellanos. op. cit., P010. 53. 
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manifiesta a los hombres para recordarles los principios del arden moral y 

darles los medios de elevación hasta la fuente celeste de la cual 

proviene." .30  

EliovaniCarmignani, para este autor el derecho de castigar es un derecho 

de necesidad política. El considera que el castigo no es la venganza Por el 

delito cometido sino la prevención de que se cometan otros semejantes. 

Carlos David Augusto Roeder, fundador da la Escuela correccionalista, 

considera ala pena como el medio justo y necesario para corregir la negativa 

conducta del delincuente, limitándose a la justicia de su voluntad únicamente 

y no a la legalidad 'eterna de las acciones humanas. 

Al referirse a Carrera, el penalista mexicano Carrancá y Trujillo 

expresa: "Para el más genuino representante de la Escuela Clásica, Francisco 

Cerrara, llamado "el grande" por Saldaña, la ley penal deriva de la voluntad 

misma de Dios, pero tiene un fin humano: proveer a la tutela jurídica, a la 

protección del Derecho; su limite es la moral: "el sistema de la tutela jurídica 

deriva de la razón de la prohibición, de la necesidad de proteger el Derecho; 

la medida de la sanción se encuentra en la importancia del Derecho que 

protege". El fin principal de la pena es el restablecimiento del orden externo 

de la sociedad; esta destinada la pena "a influir más sobre los otras que 

sobre el culpable (moralmente se entiende)". El hambre es interiormente libre 

y la ley le garantiza el ejercicio exterior de su libertad.".21  

Por su parte, Payen Vasconcelos cita: "Al referirse a Carrera, el 

penalista chileno Eduardo Novoa expresa; que la finalidad de su rigurosa obra 

juridica fue la de estructurar un Derecho Penal que, al apoyarse en 

verdaderos principios jurídicos, lograra desterrar los errores dejados, en 

etapas histtricas anteriores, por las doctrinas teológicas y metafisicas, 

precisando con claridad la distinción entre pecado y delito, asi como entre 

sacrificio y pena, hacienda repulsa de toda idea indefinida, de manera que la 

ciencia del Derecho criminal se reconoce como un "orden social", anterior a 

las opiniones de los legisladores, constituyendo "el supremo Código de la 

os !bid. págs. 53-54. 

3 R. Carrancd. op. cit., pág. 158. 
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libertad, que sustrae el hombre de la tiranía de las pasiones. Aspira a dar 

al Derecho Penal un contenido necesario y eterno. Para ello acude a la 

doctrina matemática que trae el establecimiento por la energía de las 

nociones exactas de los entes Jurídicos, define los criterios esenciales 

los criterios mesuradores de todo delito concreto. Se apoya en un sistema 

de fuerzas, expresadas en las fórmulas carmignianas de la cualidad, cantidad 

y grado. No puede haber delito sino en lo que amenaza u ofende los derechos 

de los coasociados, derechos que no pueden ser agredidos por actos 

exteriores procedentes de una voluntad inteligente y libre. Esto conduce a 

considerar la objetividad y la subjetividad de todo delito, o sea, las dos 

fuerzas concurrentes en él, la fisica y la moral, necesarias, puesto que el 

delito consiste en un choque entre un hecho humano y un derecho. Los delitos 

se distinguen y se clasifican según la diversa especie o importancia del 

derecho agredido y también por su cualidad, cantidad y grado. La cualidad 

designa el titulo criminoso que constituye el delito; la cantidad señala la 

relación de más o menos del delito, atendiendo la gravedad de los males que 

causa; el grado es referido a las diversas fases internas y externas del 

delito. Las penas se regulan por criterios jurídicos que fijan su cualidad y 

su cantidad, proporcionalmente al daño o peligro corrido por el derecho, 

como, asimismo, a las condiciones de lugar, tiempo y persona. También hay en 

ellas dos fuerzas, fisica y moral, correlativas a las fuerzas análogas que se 

encontraron en el delito."." 

Carrara sostiene, entre otras ideas, que el derecho es connatural al 

hombre; Dios lo dio a la humanidad desde su creación, para que en la vida 

terrena pueda cumplir sus deberes. La Ciencia del Derecho Criminal es un 

orden de razones emanadas de la ley moral, preexistente a las leyes humanas. 

El Delito es un ente jurídico que reconoce dos fuerzas esenciales: una 

voluntad inteligente y libre y un hecho exterior lesivo del Derecho y 

peligroso para el mismo. La pena, con el mal que inflige al culpable no debe 

exceder a las necesidades de la tutela jurídica; si excede, ya no es 

protección del Derecho sino violación del mismo. La imputabilidad penal se 

311  F. Pavón. op. cit., P4411. 60-81. 
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tunca en el principio de libre albedrío.." 

E te movimiento jurídico filosófico que se inicia con Bonnesana y termina 

can:errara, fu• bautizado con el nombre de "ESCUELA CLASICA" par el 

socio :go italiano Enrique Ferri, al referirse en un sentido peyorativo pues 

con r 9 nombre quilo expresar lo caduco, afirman unos, otros que lo hizo con 

un se :ido de admiración a lo consagrado a lo ilustre. "Porte Petit cita que 

el r: are de fue adjudicado por el propio Cerrara aunque otros opinan, que 

tal t ulo no fue dado por los clásicos, sino por los contradictores de dicha 

esc..:: a, o sea por los positivistas.".'• 

la llamada Escuela Clásica podemos advertir el mismo proceso de 

forrai:,  len: contra una tisis de justicia absoluta preconizada por kant, Hago! 

Jos 	de Maistre, etc., fue planteada la antitesis utilitaria, para 

real:..arse luego la síntesis magistralmente expuesta por Cerrara.".'• El 

mes -  de estudio de esta escuela, para algunos autores era deductivo, para 

otr::s lógico-abstracto, también se refieren a *1 como el meted° teleológico. 

E.. maestro Castellanos escribes "Mucho se le censuro a la Escuela 

Clásico % el empleo de métodos deductivos de investigación científica; pero en 

ver::d.. el Derecho no puede plegarse a los sistemas de las ciencias naturales 

por n: ser parte de la naturaleza y no someterse a sus leyes. En la 

natur ,laza los fenómenos aparecen vinculados por nexos causales, por 

enlac= s forzosos, necesarios, mientras el Derecho esta constituido por un 

con,•unlo de normas; se presenta como la enunciación de algo que estimamos 

debe - ?✓ , aún cuando tal vez, de hecho, a veces quede incumplido. Mientras las 

leye - :e la naturaleza son falsas o verdaderas, según su no coincidencia c 

su pe fecta adecuación con la realidad, las normas postulan una conducta 

que, 	alguna razón, estimamos valiosa a pesar de que en la práctica puede 

'3  F. Castellanos. op. cit.. pág. 55. 

;4  Celestino Porte Petit Candaudap. Apuntamiento» de la Parte 
Gener 1 de Derecho Penal I. Quinta Edición. Ed. Porrúa. México, 
1980. pág. 38. 

.3  Ignacio Villalobos. Derecho Penal Mexicano. Segunda 
Sdiciin. gd. Porrúa. México, 1980. págs. 30-31. 
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ser producido un comportamiento contrario. Precisamente por no contar esa 

conducta con la forzasidad de una realización, se le expresa como un deber. 

Lo enunciado por las leyes naturales tiene que ser; lo prescrita por las 

normas debe ser...".'• 

Podemos seAalar como caracteres básicos de la Escuela Clásica los 

siguientes: 

I. Igualdad, el hombre nace libre y en igualdad de derechos. 

2. Libre Albedrío, si existe igualdad entre las hombres, 'estos pueden 

decidir entre el camino del bien y a. camino del mal, decisión en la cual el 

único factor que interviene es la voluntad del hombre. 

3. Entidad Delito, el delito se observa desde el punto de vista jurídico, 

el sujeto sólo será castigado cuando realice una acción que prevea la ley 

como delito y sancione con una pena. 

4. Imputabilidad Moral, es responsable únicamente aquel cuyos actas han 

surgido de su libre albedrío. 

S. El método filosófico-jurídico que utiliza esta Escuela es el matado 

deductivo, teleológico o especulativo. 

"Según Carrara, para que el delito exista, precisa de un sujeto 

moralmente imputable; que el acto tenga un valor moral; que derive de Cl un 

daño social y se halle prohibido por una ley positiva. La Escuela Clásica mira 

preferentemente a la acción criminosa, al delito mismo, con independencia de 

la personalidad del autor; esto llega a ser para Carrara una especie de 

garantía individual al afirmar; el juez competente para conocer de la maldad 

del hecho, no puede tener en cuenta la maldad del hombre sin rebasar el límite 

de sus atribuciones."." 

Carrancá y Trujillo apunta "Ferri ha calificado a la Escuela Clásica de 

maravillosa anatomía jurídica del delito; pero para realizarla, valiéndose de 

la metafísica y de abstracciones irreales, dejó en la penumbra al delincuente; 

sólo le preocupó la construcción orgánica y lógica de todo un sistema de 

normas represivas. Doctrina matemática; pudo llamar a ésto Carrara; 

3. F. Castellanos. op. cit., págs.  58-57. 

37  Ibid. pis. 58. 
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Protección al delincuente contra el Estado, pudo responder Ferri.".3* 

Para finalizar, nardo referencia a la noción de delito en la Escuela 

Clásica. "Para Carrara, el delito consiste en la infracción de la Ley del 

Estado promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante 

de un acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y 

politicamente daAoso.".3• 

Del análisis de esta definición de desprende que: 

a) El delito es un ente jurídico. 

b) El delito es una infracción a la ley. 

c) La ley se promulga para proteger la seguridad de los ciudadanos. 

d) El delito transgrede las leyes que protegen los intereses patrimoniales 

de seguridad de los ciudadanos. 

e) El delito es resultante de un acto externo humano, positivo o negativo, sin 

considerar las opiniones, pensamientos y deseos, en iintesis, sólo el hombre 

es suceptible de cometer un delito por sus actos o por sus omisiones. 

f) El acto u omisión son moralmente imputables. 

En conclusión, para la Escuela Clásica el delito es el efecto de una 

conducta humana, contraria al inter** general que tutela el Derecho, 

susceptible de ser sancionada. 

2.2.2. Escuela Positiva. 

El positivismo surge como la contraposición a una etapa de idealismo en 

la que los filosofo, de la *poca se ocuparan únicamente del plano abstracto 

de la vida, viéndola solamente como una sombra de la realidad. La aparición 

de este movimiento materialista fue producto de la importancia que le did la 

filosofía a las ciencias sociales, del cual el Derecho fue la excepción, 

corriente que surge como una negación a lo existente y viene a revolucionar 

lo establecido. La Escuela Positiva niega a la Escuela Clásica, es la 

diferencia entre materialismo e idealismo, entre lo concreto y lo abstracto. 

3e R. Carrancd. op. cit., pág. 157. 

310  F. Castellanos. op. cit., PéS. 58. 
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El positivismo en el Derecho Penal, deja a un lado el sistema represivo y 

estudia la personalidad del delincuente. 

Castellanos escribe: 'El positivismo (nombre dado por Augusto Carne, 

padre de la Sociología) no niega la existencia de lo absoluto o metafísico, 

pero tampoco se oc,.pa del problema, limitándose al estudio de lo real, 

entendiendo como tal todo lo sensible, lo f isico. Por ella los positivistas 

negaron carácter científico a las disciplinas filosóficas propiamente dicnas: 

a la psicología la entendieron como una rama de las ciencias naturaies (ce la 

biologia o de la fisiologia).".•e 

Para comprender el pensamiento filosófico de esta escuela veamos en que 

se ha usado el método inductivo que parte de realidades, observa y clasifica 

los hechos por medio de la estadistica, advierte la desaparición o 

permanencia de hechos antecedentes y trata de inducir todo ello en leyes, 

principios o coclusiones generales. En este sentido se ha dicho que Laotze 

fué el primer positivista. Aristóteles decia en la Metafísica: "dos cosas se 

puede, con derecho atribuir a Sócrates: los razonamientos inductivos y las 

definiciones de lo universal"; Galileo, citado par Ferri, dijo que para 

interpretar la voluntad del testador, lo mejor es leer el testamento y asi, 

para interpretar la naturaleza, más valia observar esta y hacer 

experimentos en ella, que leer grandes libros de filosóficos; y Rogerio y 

Francisco Bacon son conocidos por su encarecimiento del maturalismo y de la 

induce ión.".• 

Por su parte Castellanos anota: "Según el positivismo, todo el 

pensamiento cientifico debe descansar precisamente en la experiencia y en 

la observación, mediante el uso del método inductivo, pues de lo contrario 

las conclusiones no pueden ser consideradas exactas; la ciencia requiere, de 

modo necesario, partir de todo aquello que sea capaz de observarse 

sensorialmente. Si. el positivismo surgió como una consecuencia del auge 

alcanzado por las ciencias naturales, es claro que se haya caracterizado por 

sus aletadas inductivos de indagación cientifica, a diferencia de los 

441  Ibid. pág. E2. 

•L I. Villaloboa. op. cit., pág. 35. 
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deductivos hasta entonces empleados preferentemente; el camino adecuado 

Para la investigación en el reino de la naturaleza es la observación y la 

experimentación, para luego inducir las reglas generales. 

Si bien para toda la ciencia -continúa diciendo- de la naturaleza. cuy:, 

din es conocer las cosas y los fenómenos e indagar sus causas inmediatas y 

las leyes a las que se hallan sometidas, es imprescindible el método 

experimental, no resulta asi, en cambio, para el Derecho, por no ser una 

ciencia de la naturaleza y diferir radicalmente de toda disciplina que tiene 

esta por objeto. El delito como tal, es un concepto formado en la mente por 

uno de los llamados, juicios sintéticos apriori; el contenido de este concepto 

no existe integrado en la naturaleza sino que se integra por el hombre 

mediante una relación estimativa entre determinados actos, frente a la vida 

social; por eso Garófalo, que creyó inducir la noción del delito de la 

observaciEn llevada a distintos paises y a distintas épocas, no hizo sino 

descubrir una noción forzosamente preexistente y saber, no que es delito 

como una realidad natural, independiente de toda intervención de la mente 

humana, como podrian investigarse la esencia de la luz, del sonido o de la 

electricidad, sino que es lo que los hombres quieren expresar con la palabra 

delito... En materia penal, el método de la observación es adecuado para 

formar los primeros conocimientos antropológicos, psiquiátricos, etc., así 

como para observar los efectos prácticos de las sanciones que puedan 

orientar la penologia, todo lo cual constituirá los presupuestos básicos de 

la dogmática penal y de toda la politicaque haya de seguir el Estado para 

tratar de mantener la conducta de los hombres dentro de las normas 

constitutivas del régimen social; pero sobre los conocimientos así 

adquiridos y paralelamente a ellos, hay que seguir trabajando en el campo 

Jurídico, con métodos propios, sin que exista en ocasiones nada que observar 

o que inducir... La antropología, la sociología y la criminología, son ciencias 

naturales y deben tener como método preponderante la inducción. El derecho 

Penal en cambio, que trata de fijar un cauce a esa conducta y de imponerle 

una forma y limites determinados, se refiere al mismo objeto, pero se 

diferencia precisamente por su carácter eminentemente práctico por su fin 

normativo y por su método, descansando parcialmente en los conocimientos 

alcanzados por aquellas ciencias noolNlicas y culturales y sumando su propio 
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aporte para la estructuración completa del edificio Juridco.".4* 

Ahora es importante seRalar quienes fueran los principales precursores 

de esta Escuela. Destacan por su importancia tres italianos, Cesar Lombroso, 

Enrique Ferri y Rafael Garbfalo. Lombroso realiza estudios antropológicos 

que lo llevan a descubrir caracteristicas primates en cráneos humanas, es 

asi como puede afirmar que el criminal es un ser atávico con regresión al 

Pasado y el delincuente es un loca, un epiléptico. Ferri toma en cuenta la 

apotación lombrosiana, sólo que considera también al medio ambiente que 

condiciona el uso de esos instint:z: de los tres Garófalo era el jurista y 

vino a darle la contextura juridica a los principios positivistas, y define al 

delito como "La violación de los sentimientos altruistas de piedad y probidad, 

en la medida media que es indispensable para la adaptación del individuo a la 

colectividad". Esta definición hace mención a los sentimientos que son 

afectados por los delitos, dicho de otra forma es la violación a las canciones 

básicas que hacen posible la vida en sociedad. Garófalo en su definición se 

refiere a los sentimientos que son afectados y no al delito en si, pues la 

variedad de los delitos hacen pensar también en una variedad de sentimientos 

que se pueden afectar y no solamente las que este positivista considera, la 

piedad y la probidad. Como hemos señalado, entre los pensadores de este 

movimiento materialista existian diferencias, sin embargo, se pueden señalar 

aspectos comunes en esta Escuela. 

I. El de mira de la justicia penal es el DELINCUENTE.- El delito es sólo en 

síntoma de su estado peligroso. • 

2.Método experimental.- (Se rechaza lo abstracto para conceder carácter 

dentina° sólo a lo que pueda inducirse de la experiencia y de la 

observación). 

3. Negación del libre albredrio.- (El hombre carece de libertad de 

elección). El delincuente es un anormal. 

4. Determinismo de la conducta humana.- Consecuencia natural de la 

negación del libre albedria. La conducta numana esta determinada por 

factores de carácter fisico-biológico, psiquiCo y social. 

5. El delito como fenómeno natural y social.- Si el delito es resultado 

,se F. Castellanos. op. cit., págs. 82-63-64. 
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necesario de las causas apuntadas, tiene que ser forzosamente un fenomeno 

natural y social. 

6. Responsabilidad social.- Se substituye la imputabilidad moral por la 

responsabilidad social. Si el hombre se halla fatalmente impelido a delinquir, 

la sociedad se encuentra templen fatalmente inclinada a defenderme. 

7. Sanción proporcional al estado peligroso.- La sanción no debe 

corresponder a la gravedad objetiva de la infracción, sino a la peligrosidad 

del autor, 

8. Importa mas la prevención que la represión de los delitos.- La pena es 

una medida de defensa cuyo objeto es la reforma de los delincuentes 

readaptables y la segregación de los inadaptabless por ello interesa mes la 

prevención que la represión; son mas importantes las medidas de seguridad 

que las mismas Penas.".•' 

La doctrina de esta Escuela es susceptible de criticas, en virtud de que, 

en materia jurídica el positivismo es inoperante en nuestros dial, ya que 

como ha sida anotado los positivistas no crearon Derecho, sino ciencias 

naturales, por una parte, por otra, si no se aceptara que el hombre tiene 

libre albedria, estaríamos negando el Derecho, que siempre esta integrado 

por normas de las que derivan un deoer ser, encaminado a regular la conducta 

humana, que puede acatarse a incumplirse. Ahora bien, si el hombre para 

realizar lo que esta permitido o prohibido, por no estar apto, por su propia 

naturaleza, para obedecer o no las normas, estas perderían su razón de ser, 

pues su esencia estriba en la fijación de una conducta. 

Se dice que los positivistas no crearon Derecho sino ciencias de la 

naturaleza, tales como la Antropología y Sociología Criminales, parque dieron 

relieve a estudios casuales explicativos del delito. Los métoocs 

SisPerimentales e inductivos que utilizaron encausan a la conducta pero no 

son adecuados a las disciplinas jurídicas. 

Referente a la concepción positivista de que el delito es un fenómeno 

natural, Castellanos cita "Si para Ferri el delito, como acto del hombre es un 

producto de su organismo, se sobreentiende entonces que esta determinado 

par las leyes naturales, es decir, por leyes de necesidad como las de 

4  Ibid. plg. 88. 
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gravedad, de la presión de los liquidas o de la digestión; y esto es un error 

que se explica sólo por un concepto de la psicología como ciencia de una clase 

de fenómenos cuyo carácter especifico se quiere mantener en la penumbra del 

incognoscible. 

Por esto Ouintiliano Saldaña, incapaz por su fuerza de pensamiento de 

caer en este simplismo y hacer caso omiso de la parte más importante en la 

génesis de los actas del hombre, dijo: No son las fuerzas de dentro o las 

fuerzas de fuera de nosotras las que determinan el delito; son todas, 

absolutamente todas las fuerzas de la naturaleza, obrando a través de una 

voluntad. Pues bien, este último factor de voluntariedad, clave del problema 

e s el que se ha desentendido. La conducta del hambre rige por motivos y por 

esto es posible dictarle normas de obligatoriedad... y si admitiéramos un 

determinismo materialista y can ello que los actas del hombre san producto 

de su organismo y se rigen par leyes naturales, seria monstruoso insistir en 

combinar con sanciones a sus autores, pues tanto valdria que a los vientos 

les prohibiéramos soplar, al agua despeñarse cuando le falta apoyo, o que 

e scribieramos Códigos amenazando can prisión o con multa el que no haga la 

digestión o al que utilice oxigeno para la respiración; estas si son hecnos 

naturales."." 

Hechas las criticas que anteceden, es de justicia ~alar que esta 

Escuela y muy en especial César Lombroso dió auge al desarrollo de la 

criminologia y subrayar que el delincuente siempre es un hombre y entre los 

delincuentes existe un gran número de anormales. 

Para conciliar la pugna entre estas dos corrientes, la Clásica y la 

Positivista, surgen otras Escuelas a las que las autores han denominado 

eclécticas, pues toman postulados clásicos y positivistas. Dichas escuelas 

entre otras son: La Terza Scuola que florece en Italia y la Escuela 

Sociológica en Alemania. 

La Tercera Escuela. Los máximos representantes de esta corriente son 

Carnevalle y Alimena, de los positivistas recogen, el minado experimental, 

niegan el libre albedrío proclamando el determinismo no aceptando que el 

delito sea un hecho inevitable, desechan la retribucien moral y toman el 

44 Ibid. píes. 67-88. 

39 



criterio de la defensa juridica como medio de prevención general del delito, 

de la Escuela Clásica únicamente aceptan la diferencia entre imputables e 

inimputables. 

Escuela Sociológica. Su principal representante fui el penalista aleman 

Franz Von Lisia, él sostuvo que el delito no es consecuencia del libre 

albedrío, sino de condiciones, individuales, físicas y sociales, sin descuidar 

las económicas, que para mi gusto van implícitas en las sociales. En su 

doctrina el sostuvo la necesidad de la pena para asegurar la vida gregaria, 

porque su fin primordial es preservar el orden jurídico. 

Estas posturas dieron origen a su nombre, esta Escuela Sociológica se 

caracteriza por haber utilizado métodos jurídicos y experimentales; por 

conceptualizar al delito como entidad Jurídica y como fenómeno natural; per 

tomar en cuenta la inmutabilidad y el estado peligroso y por ende, las penas 

y las medidas de seguridad. 

Surgen otras corrientes a las que no se puedenconsiderar como Escuelas 

puesto que al igual que las anteriores no tienen características propias, 

únicamente lo que hicieron fui tomar postulados positivistas y clásicos. 

En Francia, Reno Oarraud sostiene que el delito y la pena son fenómenos 

Juridicos, que el estudio del delito como hecho biológico y social no compete 

al Derecho Penal, sino a la Sociología Criminal, los aspectos jurídicos Y 

sociológicos se deben compenetrar para la comprensión del delito, actuando 

uno sobre otro. 

En Italia Guillermo Sabatini dice, la responsabilidad penal es juridica y 

no moral. Para él la imputabilidad son las condiciones mínimas por las que el 

individuo se sujeta ala pena. Hace una distinción, al igual que los eclécticos 

dm los delincuentes, normales y anormales. Por último, es de importancia 

señalar que hubo una corriente que se denominó "Dirección Técnico-Juridica", 

cuyos representantes fueron: Rocco, Manzini, Massari, Battaglini y Vannini, 

principalmente. Esta se caracterizó por su rechazo a la filosofia, estimando 

que el Derecho se debe concretar al conocimiento cientifico de los delitos 

y las penas, y no a la investigación de principios filosóficos. También 

consideran a la pena como un medio para lograr no solamente la prevención, 

sino la readaptación del delincuente. 

41 



Para algunos autores, esta tendencia constituye el perfeccionamiento 

de la Escuela Positiva, para otros, es una corriente ecléctica. 
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CAPITULO III 

TECIIRIAS QUE ESTUDIAN a DELITO. 

Para la mayoría de los autores existen dos sistemas para realizar el 

estudio juridico-substancial del incito penal: uno a la luz de la corriente 

unitaria o totalizadora, que sostiene que el delito no puede escindirse para 

su estudio por integrar una unidad, y otra, la analítica o atomizadora, 

llamada asi. por Settioli método de la consideración analítica o parcial." 

Olio analizan el delito por sus elementos constitutivos. Debe reconocerse que 

para entender el todo, es necesario conocer sus partes, con esto no se niega 

que el delito integre un bloque. 

Por lo que se refiere a los elementos que configuran el ilícito penal, no 

*Ni«, en la doctrina un criterio definido; algunos autores señalan un 

nómero, otros lo integran con mas elementos, dando lugar asi a las 

concepciones bitánicas, tritámicas, tetratánicas, pentatómicas, •~atánicas. 

heptatánicas, etc. A continuación seAalari algunas de las mas importantes: 

Teoria Elitómica o Dicottmica. Tal y como el Art. 7o. de nuestro Código 

Penal conceptualiza al delito "Acto u omisión que sancionan las leyes 

penales", a simple vista pudiera parecer que el delito se integra de dos 

elementos, la conducta y la sanción, sin embargo, algunos autores estiman 

que de este concepto se pueden establecer mas elementos. 

T'aria Tritánica. Carranca nos dice, la esencia técnica-juridica de la 

infracción penal radica en tres requisitos: tipicidad, antijuricidad y 

culpabilidad, constituyendo la penalidad con el tipo, la nota diferencial del 

41 Bettiol. cit. por Celestino Porte Petit. op. cit. pdo. 240. 
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Teoría Pentatómica. Cuello Calen define al delito coma la acción humana 

antijurídica, típica, culpable y punible.•' Esta definición da categoría de 

elementos constitutivos del delito a la acción, la antijuricidad, la 

imputabilidad, la tipicidad, la culpabilidad y la punibilidad. Francisco Pavón 

Vasconcelos, se adhiere a este criterio pentatómico, considerando que son 

cinco los elementos integrantes al definir el delito como la conducta o el 

hecho típico, antijurídico, culpable: , punible."• 

Teoría Eptattemica. Esta teoría nace con la def inicien de Jimenez de Asti.), 

"Delito es el acto tipicamente antijurídico culpable, sometido a veces a 

condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a 

una sanción panal."."• Que integra como elementos del delito a la &ocien, la 

tipicidad, la antijuricidad, la imputabilidad, la culpabilidad, la punibilidaci y 

las condiciones objetivas de penalidad. 

3.1 Teoría Tetrattosica. 

Castellanos Tena escribe, las nociones formales del delito no penetran 

en la verdadera naturaleza del mismo por no hacer referencia a su contenidos 

el propio Mezger elabora también una definición juridico-substancial, al 

expresar que el delito es la acción tipicamente antijurídica y culostole.50  

Como podemos observar este estudioso del derecho penal, al igual que el 

maestro Castellanos Tena, niegan el carácter de elementos esenciales del 

delito a la imputabilidad, a la bunibilidad y a las condiciones objetivas de 

44  R. Carrancá. op. cit., pág. 224. 

41  Cuello Calón. cit. por F. Castellanos. op. cit.. págs. 130- 
131. 

4a F. Pavón. op. cit., pág. 159. 

461  J. de Asó*. cit. por F. Castellanos. op. bit., pág. 124. 

aa  F. Castellanos. op. cit., pág. 129. 
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penalidad. 

La imputabilidad para Castellanos, es un presupuesto de la culpabilidad. 

o si se quiere, del delito, pero no un elemento del mismo," En el ilícito se 

obserba una rebeldia humana en contra de la norma. Dicha oposición se escinde 

en: objetiva y subjetiva. La oposición objetiva es llamada antujuricidad, 

porque el hecho, en su fase externa, tangible, pugna con el orden juridico 

Positivo. El antagonismo subjetivo o culpabilidad, consiste en la rebeldia, 

animica del sujeto." 

La punibilidad, es una consecuencia más o menos ordinaria del delito, pero 

no un elemento esencial del mismo." El sujeto se hace acreedor a la pena 

en razón de su comportamiento. Es decir no es lo mismo punibilidad y pena; 

aquélla es ingrediente de la norma en razón de la calidad de la conducta, la 

cual por su naturaleza tipica, antijurídica y culpable, amerita la imposición 

de la pena; ésta en cambio, es el castigo legalmente impuesto por el Estado 

al delincuente, Para garatizar el orden juridico; es la reacción del poder 

Obligo frente al delito. Ahora bien, una actividad (u omisión) humana es 

sancionada cuando se le califica como delito, pero no es delictuosa porque se 

le sancione penalmente. El acto o la amisten se tienen como !licitas penales 

por chocar con las exigencias impuestas por el Estado para la creación y la 

conservación del orden social y por ejecutarse culpablemente, es decir, con 

conocimiento y voluntad, mas no es dable tildarlos de delictuosos por ser 

punibles." 

Las condiciones objetivas de punibilidad, "Tampoco constituyen, en 

nuestro criterio, elementos esenciales del delito; solo por excepción son 

II Ibid. pág. 130. 

es Ibid. pág. 130. 

413  Porte Petit. cit. por F. Castellanos. op. cit.. pág. 131. 

14  ¿bid. págs. 130-131. 
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exigidas par el legislador como condiciones para la imposición de una 

pena.".•• Para Raúl Carranca y Trujillo, son adventicias e 

inconstantes.•• Villalobos dice al respecto: "Esencia es necesidad; es no 

poder faltar en uno solo de los individuos de la esoecie sin que este deje de 

Pertenecer a ella; por lo mismo, tener como esenciales estas condiciones de 

ocasión, que con mas frecuencia faltan que concurren en los aelitos, sólo se 

explica como efecto de un prejuicio arraigado.".•7  

En consecuencia, para nosotrou. los elementos esenciales del delito son: 

conducta, tipicidad, antiluridicidad (o antijuricidad) y culpabilidad, mas esta 

ultima requiere de la imputabilidad como presupuesto necesario. Desde el 

-:unto de vista cronológico, concurren a la vez todos estos factores; por ello 

suele afirmarse que no guardan entre si prioridad temporal, pues no aparece 

zrimero la conducta, luego la tipicidad, después la antijuricidad. etc., sino 

,ue al realizarse el delito se clan todos sus elementos constitutivos. Mas en 

_in plano estrictamente logico,procede observar inicialmente si hay conducta; 

.uego verificar su amoldamiento al tipo legal; tipicidad; despues constatar si 

'ficha conducta típica esta o no protegida por una justificante y, en en caso 

'egativo, llegar a la conclusión de que existe la antijuricidad; en seguida 

investigar la presencia de la capacidad intelectual y volitiva del agentes 

imputabilidad y, finalmente,indagar si el autor de la conducta típica y 

antijurídica, que es imputable, obro con culpabilidad.•• 

A continuación, con base en la teoria tetratómica seRalare cuales son los 

aspectos positivos y negativos del delito: 

        

 

41 C•n4u•t• 

Y) 	  

     

   

****** íd. s• %t.. 

        

si Ibid. pág. 132. 

84  R. Carrancd. op. cit. pág. 223. 

67  1. Villalobos. cit. por F. Castellanos. op. cit.. pág. 132. 

•• Ibid. pág. 132. 
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3.14 La Conducta. 

Algunos se refieren a ella como el acto, acción o hecho, actividad etc., el 

termino mas adecuado es conducta, este lleva implícitos •1 aspecto positivo 

(aceito) y el aspecto negativo (omisión). Por nuestra parte no hay inconveniente en 

aceptar el empleo de ambos termino* conducta o hecho, advirtiendo, sin embargo 

que, en el lenguaje ordinario, por hecho se entiende lo ocurrido o acaecido, • 

indudablemente el actuar humano (con o sin resultado material), por efectuarse en 

el escenario del mundo es, desde este punto de vista, un hecho. Tambiin los 

fenómenos naturales son hechos. 

Mas si convencionalmente se habla de hecho para designar la conducta, el 

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

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

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

(o inactividad) comportan sólo resultado jurídico.•• 

La conducta es el comportamiento humana voluntario, positivo o negativo, 

encaminado a un propósito.•• De este concepto se desprende que para •1 Derecho 

Penal la conducta solo corresonde al hombre. Puede adaptar las formas da: a) 

Aceito; y b) Omisión. Por cuanto a esta última, se le divide en : 1. omisión simple, y 

2. omisión impropia o comisión por omisiten.2* La acción consiste en la conducta 

positiva, expresada mediante un hacer, una actividad, un movimiento corporal 

voluntario con violación da una norma prohibitiva. La omisión, es conducta 

negativa, es inactividad voluntaria con violación de una norma preceptiva (omisión 

gis Ibld. pág. 14S. 

ed,  !bid. pie. 149. 
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simple), o de •ita y una prohibitiva (omisión impropia o comisión por omisión)." 

Ausencia de conducta, cuando falta alguno de los elementos esenciales del 

delito, este no se integrará, es decir, si la conducta falta, el delito no se da. La 

vis absoluta, o fuerza física exterior irresistible, es una de las causas 

impeditivas de la integración del delito por ausencia de conducta. La conducta 

desarrollada como consecuencia de una violencia irresistible, no es una acción 

humana en el sentido valorativo del Derecho, por no existir la manifestación de 

voluntad.•° 

3.1.2. La Tipicidad. 

Diferencia entre tipo y tipicidad, aquel es la descripción que se hace en la ley 

respecto de una conducta, mientras que ésta es el encuadramiento que se hace de 

un hecho concreto con la descripción hecha por el Estado. 

La tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la descripción hecha en 

la ley; la coincidencia del comportamiento en el descrito par el legislador. Es, en 

suma, la acuAación c adecuación de un hecho a la hipótesis legislativa.•' 

Para Mezger el tipo no es la simple descripción de un hecho jurídico, sino la 

razón de ser de la antijuricidad, es decir, que la conducta tipica es la conducta 

antijuridica. Castellanos Tena coincide can este autor; por supuesto, con 

referencia al ordenamiento positivo, porque siempre hemos sostenido que, desde 

el punto de vista del proceso formativo del Derecho, la autijuricidad, al contrario 

es, ratio escondí del tipo, pues el legislador crea las figuras cuales por 

considerar antijurídicos los comportamientos en ellas descritos." 

Si F. Pavón. op. cit.. págs. 180-181. 

ea F. Castellanos. op. cit., pág. 182. 

43 Ibid. P66. 166 . 

e• Ibid. pág. 167. 
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La atipicidad existe cuando no encuadra la conducta al tipo y nunca podrá ser 

delictuosa. 

La ausencia de tipo se presenta cuando el legislador no describe una conducta 

que, para muchos, debería integrarse en el Código Penal. En cambio la ausencia de 

tipicidad aparece cuando existe el tipo pero no se encuadra en sl la conducta dada. 

3.1.3. La Antijuricidad. 

Es otro elemento esencial para la integración del delito. "Como la antijuricidad 

es un concepto negativo, un anti, lógicamente existe dificultad para dar sobre ella 

una idea positiva; sin embargo, comúnmente se acepta como autijuridico lo 

contrario al Derecho... Lo cierto es que la autijuricidad radica en la violación del 

valor o bien protegido a que se contrae el tipo penal respectivo.** Existen 

otras tesis que niegan que la autiJuricidad sea un elemento; para unos constituye 

un carácter del delito; para otros es un aspecto del III y hay quienes afirman que 

es el delito en si. Algunos autores han creado una doctrina dualista de la 

autiJuricidads formal y material, la primera existe cuando se transgrede la norma 

del Estado y la antijuricidad material, se presenta cuando signifique contradicción 

a los intereses colectivos. 

Ausencia de antijuricidad. Una conducta típica puede estar en aparente 

oposición a la ley del Estado y sin embargo, no se presenta la antijuricidad por 

mediar alguna causa de justificación. es decir que estas causas son el elemento 

negativo de la antijuricidad. 

Las causas de justificación tienen el poder de excluir la antijuricidad del 

hecho tipico. A continuación seRalare algunas: la legitima defensa, estado de 

necesidad, cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho, obediencia jerárquica 

e impedimento legitimo. 

de ¡bid. págs. 175-178. 
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3.1.4. La Culpabilidad. 

Antes de hacer el estudio de este elemento es preciso analizar la imputabilidad 

como presupuesto o cimiento de la culpabilidad. Para que un individuo sea culpable 

debe ser imputable primero, es decir, tener capacidad de ejercer sus facultades 

de conocimiento y de voluntad. Castellanos la define como la capacidad de entender 

y de querer en el campo del Derecho Penal.•• 

La imputabilidad es, pues, el conjunto de condiciones minimas de salud y 

desarrollo mentales en el autor, en el momento del acto típico penal, que lo 

capacitan para responder del mismo.•' 

Causas de inimputabilidad. La inimputabilidad constituye el aspecto negativo 

de la imputabilidad. Las causas de inimputabilidad son, pues, todas aquellas 

capaces de anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en 

cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicológica para la delictuosidad.ie Esas 

causas se refieren a los estados de inconsciencia permanentes y transitorios; el 

miedo grave y la sordomudez. 

La culpabilidad. Castellanos, considera a la culpabilidad "como el nexo 

intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto.".•• "Ignacio Villalabas 

concretiza el concepto afirmando que la culpabilidad es el quebrantamiento 

subjetivo de la norma imperativa de determinación, esto es, el desprecio del sujeto 

por el arden juridico y por las mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo 

Y conservarlo."70  

44 Ibid. pág. 218. 

47 Ibid. pág. 218 

44 Ibid. pág. 223. 

4111 Ibid. pág. 232. 

14 1. Villaloboe. cit. por F. Pavón. op. cit., PM'. 356-357. 
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"Dos principales doctrinas ocupan el campo de la polémica sobre la naturaleza 

juridica de la culpabilidad: el psicologismo y el normativismo."71  Para la teoría 

psicologista o psicológica, la culpabilidad se establece en un hecho psicológico y 

deja para la antiluridicidad la valoración jurídica. 

"La esencia de la culpabilidad consiste en el proceso intelectual volitivo 

desarrollado en el autor. "72  "Es la posición subjetiva del sujeto frente al hecho 

realizado, la cual supone una valoración normativa. "_ 

La Teoría normativa o normativista. "La culpabilidad -precisa Welsel-, agrega 

a la acción antijurídica un nuevo elemento mediante el cual se convierte en delito, 

pues mientras la antliuricidad es la relación, entre una y otro, la culpabilidad hace 

al autor el reproche por no haber omitido la acción antijurídica, a pesar de haber 

podido omitirla."" 

Para esta doctrina, el ser de la culpabilidad lo constituye un juicio de 

reproche; una conducta es culpable, si a un sujeto capaz, que ha obrado con dolo 

o culpa, le puede exigir el orden normativo una conducta diversa a la realizada. La 

esencia del normativiamo consiste en fundamentar la culpabilidad, a sea el juicio 

de reproche, en la exigibilidad o imperatividad dirigida a los sujetos capacitadas 

para comportarse conforme al deber. La exigibilidad solo obliga a los imputables 

que en el caso concreto puedan comportarse conforme a lo mandado. Asi, la 

culpabilidad no nace en ausencia del poder comportarse de acuerdo a la exigibilidad 

normativa, por faltar un elemento básico del juicio de reprochabilidad. Ese juicio 

surge de la ponderación de dos términos: por una vertiente, una situación real, una 

conducta dolosa o culposa cuyo autor pudo haber evitado; y, por la otra, un 

elemento normativo que le exigia un comportamiento conforme al Derecha; es decir, 

el deber ser juridico.•".'s Para los psicologistas, la culpabilidad consiste en 
un hecho de caracter psicológico, para el normativismo es un juicio de reproche, 

11  F. Castellanos. op. cit. pág. 232. 

la Ibid. pág. 232. 

ie P. Pavón. op. cit., pág. 358. 

'4  Weleel. cit. por F. Pavón. op. cit., 9411. 357. 

711  F. Castellanos. op. cit., pág. 234. 
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aunque no se han puesto de acuerdo ni en cuanto a la norma soporte del juicio, ni 

con relación a la materia sobre la que ha de recaer ese Juicio. 

La culpabilidad se presenta de dos formas: dolo y culpa, "según el agente dirija 

su voluntad consiente a la ejecución del hecho tipificado en la ley como delito, o 

cause igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia. Se puede delinquir 

mediante una determinada intención delictuosa (dolo), o por olvido de las 

precauciones indispensables exigidas por el Estado para la vida gregaria 

(culpa).'• El dolo, dice Castellanos, "consiste en el actuar, consciente y 

voluntario, dirigido ala producción de ,in resultado tipico y antijurídico. 

El dolo se constituye de dos elementos: •tico y volitivo o emocional. El 

e lemento •tico se contiene por la conciencia de que se quebranta el deber. El 

volitivo o psicológico es la voluntad de realizar el acto o la volición del hecho 

típico. 

El dolo puede ser: directo, indirecto, indeterminado y eventual. 

La culpa, "consideramos que existe culpa cuando se realiza la conducta sin 

e ncaminar la voluntad a la producción de un resultado típico, pero este surge a 

pesar de ser previsible y evitable, por no ponerse en juego, por negligencia o 

imprudencia, las cautelas o precauciones legalmente exigidas."" Sus elementos 

son: un actuar voluntario (positivo o negativo); que ese hecho voluntario se 

realice sin las precauciones exigidas por el Estado; que los resultados han de ser 

previsibles y evitables y tipificarse penalmente, y una relación de causalidad 

entre el acto u omisión y el resultado no querido. Formas de la culpas Consciente 

e inconsciente. 

74  Ibid. pág. 238. 

77  Ibid. págs. 248-247. 
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CAPITULO IV 

LA PROHISICION DE HACERSE JUSTICIA POR SI MISMO Y LA GARANTIA DE ACCESO A LA 

JURISDICCION ESTABLECIDAS EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS 

ESTADOS UNIDOS MEDICAMOS. 

Articulo 17.- 'Ninguna persona podrá hacerse justicia par si misma, ni ejercer 

violencia para reclamar su derecho. 

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia par los tribunales 

que estarán expeditos para impartirla en los plazos y termino§ que fijen las leyes, 

emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio 

será gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales. 

Las leyes federales y locales establecerán los medios necesarios para que 

se garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecución de sus 

resoluciones. 

Nadie puede ser aprisionado por deudas de carácter puramente civil"*. 

Este articulo constitucional contiene los principios que inspiran al sistema 

Judicial mexicano y tiene un orden filosófico-juridico. 

'e Texto vigente por reforma publicada en el Diario Oficial de fecha 
diecisiete de marzo de mil novecientos ochenta y siete 
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Se inicia con la prohibición para hacerse justicia par si mismo, prohibición que 

intenta eliminar el impulso primitivo del hombre y sustituirlo por la sumisión al 

derecho, presupuesto obligado del Estado de Derecho. 

Como contrapartida de la prohibición anterior para los particulares, asigna en 

exclusiva al Estado la fundan de impartir justicia, estableciendo que ésta debe 

ser pronta, gratuita, completa e imparcial. 

Así, mismo, ordena, tanto al legislador federal como al local, que las leyes que 

expidan garanticen la independencia d* 'os tribunales y la plena ejecución de sus 

resoluciones, can lo que se establecen los instrumentos necesarios para lograr 

un sistema judicial más perfecto. 

Como corolario de la garantía individual de acceso a la jurisdicción se 

establece el principio de la prohibición par deudas de carácter civil. 

4.1 Principales antecedentes constitucionales e históricos. 

4.1.1 Primer antecedente.- artículos 242 y 245 de la Constitución Politica de 

la Monarquia EspaAola, promulgada en Cádiz el diecinueve de marzo de 1812. 

Art. 242. 'La potestad de aplicar las leyes en las causas civiles y criminales 

pertenece exclusivamente a los tribunales.~•  

Art. 245. Los tribunales no podrán ejercer otras funciones que las de Juzgar 

y hacer que se ejecute lo juzgado."0" 

Estos artículos establecian el principio de que la impartición de Justicia 

correspondía exclusivamente al Estado. 

4.1.2 Segundo antecedente.- Articulo 202 del Derecho Constitucional para la 

"• Tomado de Felipe Tena Ramirez. Leyes Fundamentales de México 
180e-1857. Ed. 1:barril!' S.A. Décimo cuarta 'dictan. México. 1987. pág. 89. 

ee Ibidem. 
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Libertad de la América Mexicana sancionado en Apatzingán el 22 de octubre de 1814. 

Art. 202 ten el Supremo Tribunal de Justicia no se pagaran derechos.'1,1  

Al establecerse un Supremo Tribunal de Justicia y encomendérsele la 

administración de justicia, supone necesariamente la exclusividad de dicho tribunal 

para emplear los medias coercitivos necesarios para hacer efectivo el derecho de 

un Individuo con exclusión de los particulares. 

4.1.3 Tercer antecedente.- Articulo 55 del Reglamento Provisional Político 

del imperio Mexicano, suscrito en la ciudad de México el 18 de diciembre de 1822. 

Art. SS. ta facultad de aplicar las leyes a (así) lo* casos particulares que se 

controvierten en juiciich corresponde exclusivamente a (asi) las tribunales 

erigidos por la ley.lign 

tete articulo ya hace mención expresa de la exclusividad de los tribunales 

erigidos por la ley para Impartir justicia. 

4.1.4 Cuarto antecedente.- Sise séptima del Plan de la Constitución Politica 

de la Nación Mexicana. 

7a. tos individuos de la nací tr mexicana no deben ser juzgados por ninguna 

comisión. Deben serlo por los jueces que haya designado la ley, tienen derecho 

pare recusar a Casi) los que fueren sospechosos: lo tienen para pedir la 

responsabilidad de los que demoren el despacho de sus causas: de los que no las 

sustancien como mande la ley: de los que no les sentencien como Mechare ella misma. 

Lo tienen para comprometer sus diferencias al juicio de árbitros o Casi) 

arbitradores. 

" Ideo pág. 52. 

s* Diem pág. 137. 
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Simplificados los códigos civil y criminal, adelantada la civilización y mejorada 

la moralidad de los pueblos, se establecerán jurados en lo civil y en lo criminal. 

Entretanto, habrá en cada pueblo los alcaldes que expresa el articulo 2o,, en 

cada partido un juez de letras, en cada provincia dos magistrados, y en el lugar 

que seRale el congreso un tribunal supremo de justicia. 

El alcalde y dos vecinos nombrados uno por cada parte ejercerán funciones de 

conciliadores en las diferencias civiles. 

El juez de letras sustanciará las causas en primera instancia, y sentenciará 

por sí solo todas las criminales y las civiles en que haya apelación. Las civiles en 

que no la hubiese según la ley, serán determinadas por •l y das colegas que 

nombrará, eligiendo uno de la terna que debe proponer cada parte. Las criminales 

en que haya imposición de pena, no serán ejecutoriadas sin aprobación de 

magistrado y colegas. 

La segunda instancia será en lo civil y en lo criminal sustanciada por el 

magistrado de la provincia, y sentenciada por •l y dos colegas que eligirá de  las 

ternas que deben proponer en lo civil los dos contendores, y en lo criminal el reo 

o su defensor y el sindico del ayuntamiento. 

No habrá tercera instancia si la sentencia de segunda fuere confirmatoria de 

la primera. La habria en caso contrario, y entonces será decidida por otro 

magistrado que residirá también en la provincia, y por dos recolegas nombrados 

como los anteriores. 

El tribunal supremo de justicia, compuesto de siete magistrados, conocerá de 

las causas de nulidad contra sentencias dadas en última instancia, y de las 

criminales contra los magistrados de provincias decidirá las competencias de 

éstos: celará la más pronta administración de justicia, y juzgará a Casi) los jueces 

y magistrados que demoren el despacho de las causas o Casi) no las sustancien con 
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arreglo a (así) derecho o (as,; las sustancien contra ley expresa.'" 

4.1.5 Quinto antecedente - Articulo 18 del Acta Constitutiva de la Nación 

Mexicana, fechada en la ciud de México el 31 ae enero ae 1824. 

18. *Todo hombre que hat:-  r en el territorio de la federación, tiene derecho a 

que se le administre pronta, c..npleta e imparcialmente justicia; y con este objeto 

la federación deposita el c.. •cicio del poder judicial en una Corte Suprema de 

Justicia, y en los tribunale., ue se establecerán en cada Estado; reservándose 

demarcar en la Constituciór : facultades de esta Suprema Corte.•• 

Este artículo es el aria,: 3 en incorporar al Derecho Constitucional Mexicano 

la garantía de acceso a la jt., :dicción pues presenta el principio como un derecho 

del hombre. 

4.1.6 Sexto antecedente.- Articulo 20 del Proyecto de Constitución Política de 

la Reptiblice Mexicana fechado en la ciudad de México el 16 de junio de 1856. 

Art.28.- Nadie puede ser ...eso por deudas de carácter puramente civil. Nadie 

puede ejercer violencia paro • ;cobrar su derecho. Los tribunales estarán siempre 

expeditos para administrar .. iticia.11•• 

Respecto a la segunda Pu,  •e de este articulo que establece la prohibición de 

ejercer violencia para reto."• Ir el propio derecho, se dió el siguiente debate en 

el Congreso Constituyente 	1856: 

tl eeMor Ruiz... la seguro parte le parece excelente pero no preve los casas 

de propia defensa conforme -ereaho natural. 

s' ídem Págs. 151 y 152. 

ea ídem pág. 158 

es Mem pág. 557, 
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El señor Arriaga dice que estos casos son las excepciones a la regla general 

y en ellos se recobra la cosa y no el derecho. 

El señor Ruiz dice que el que recobra la cosa recobra el derecho que a ella 

tiene. El articulo está en términos tan absolutos que no da lugar a ninguna 

excepción. 

El señor Castañeda cree que, si el articulo se omite, no hace falta. y, si se 

deja, puede causar algunos inconvenientes. No se trata de nada nuevo, y lo 

dispuesto en el articulo, con algunas excepciones, es conforme a los principios del 

derecho civil. 

El *Olor Guzmán de algunas explicaciones en favor del articulo. 

El señor Ramírez opina que el derecho nunca debe fundarse en la fuerza. 

Sesión del 22 de agosto de 1856. La 2a. parte del articulo 28 del proyecto de 

Constitución fue aprobada sin discusión, por 45 votos contra 34.r• 

4.1.7 Séptimo antecedente.- Articulo 17 de la Constitución Politica de la 

República Mexicana, sancionada por el Congreso General Constituyente el 5 de 

febrero de 1857. 

Art. 17.9Jadie puede ser creso por deudas de un caracter puramente civil. Nadie 

puede ejercer violencia para reclamar su derecho. Los tribunales estarán siempre 

~edito, (asi) para administrar justicia, Esta sera gratuita, quedando en 

consecuencia abolidas las costas judiciales.%' 

5" Camara de Diputados del Congreso de la Unidn. Oerecnos del 
Pueblo Mexicano. Memico a través de sus constituciones . Antecedentes, 
origen y evolución del articulado constitucional. Articulado. Tomo III 
(arte. 16 a 22). LII legislatura. Librero editor Miguel Angel Porrua. Tercera 
edición. México, 1115. Pág. 17-5. 

e. Tomado de Felipe Tema Ramirez. Ob. Cit. pág. 609. 
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4.14 Octavo antecedente.- Articulo 15 del Estatuto Provisional del Imperio 

Mexicano, dado en el Palacio de Chapultepec el 10 de abril de 1855. 

Art. 15. 'la justicia sera administrada por los tribunales que determine la ley 

orgánica.'•• 

4.1.9 Noveno antecedente.- Articulo 17 del Proyecto de Constitución de 

Venustiana Carranza fechado en la ciudad de Querétaro el la. de diciembre de 1916. 

Art. 17. Nadie puede ser preso por deudas de un carácter puramente civil. 

Ninguna persona podrá hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para 

reclamar su derecho. Los tribunales estarán expeditos para administrar justicia 

en los plazos y términos que fije la ley, y su servicio seré gratuito quedando, en 

consecuencia, prohibidas las costas judiciales.r• 

Este proyecto de articulo 17 constitucional se presentó en la sesión del 

miéredles 20 de diciembre de 1916 y su texto fue aprobado por unanimidad de votos. 

En él se estableció la garantía de libre acceso a la jurisdicción como derecho del 

hombre, la atribución exclusiva de los tribunales para impartir justicia y la 

prohibicitin para hacerlo por si mismo. 

4.1.10 Décimo antecedente.- Constitución Politica de las Estados Unidos 

Mexicanos promulgada en la ciudad de Querétaro el 5 de febrero de 1917. 

Art. 17. 'Nadie puede ser aprisionado por deudas de carácter puramente civil. 

Ninguna persona podrá hacerse justicia par si misma, ni ejercer violencia para 

reclamar su derecho. Los tribunales estarán expeditos para administrar justicia 

en los plazos y términos que fije la ley; su servicio será gratuito, quedando en 

consecuencia, prohibidas las costas Judiciales.so• 

es !dem. Pág. 672 

•• Idee pág. 767. 

•• ídem pág. 022. 
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Este articulo mejoró y aclaró el articulo 17 de la Constitución de 1857 y su 

texto se mantuvo intacto desde su promulgación hasta el 17 de marzo de 1987. 

4.2. La reforma de 1907. 

El 28 de octubre de 1986, el Presidente Miguel de la Madrid Hurtado enviga la 

Camara de Senadores de H. Congreso de la Unión, una Iniciativa para reformar los 

artículos 17 ,46 y 116 de la Constitución Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 

Dicha iniciativa, respecto a la parte referente al artículo 17 que nos ocupa, 

dice lo siguiente; 

V1 fundamento filosófico-jurídico de la función jurisdiccional a cargo del 

Estado, se encuentra en la garantia individual contenida en el articulo 17 

Constitucional, precepto que demanda del individuo la renuncia a hacerse justicia 

por mano propia y a ejercer violencia para reclamar su derecno, pero en 

reciprocidad establece la garantía individual de acceso a la jurisdiccíon. Y para 

ello dispone que los Tribunales de Justicia la impartirán en forma expeoita 

gratuita. 

La garantía a la acción jurisdiccional esta, pues, establecida en nuestra 

Constitución en beneficio y protección del individuo. por la que proponemos 

enr iquecerla y adaptarla al presente, conservando los valores establecidos desde 

el articulo 18 del Acta Constitutiva de la Federación de 1824, v recogiendo los 

Principios contenidos en los documentos actuales que atienden a los derechos 

humanos y a sus libertades fundamentales. 

La imparzición Cle justicia que merece el pueolo de México deoe ser pronta, 

porque procesos lentos y resoluciones tardías no realizan el valor de la justiciar 

debe ser gratuita, para asegurar a todos el libre acceso a ella deber ser 

imparcial, para lograr que se oajetive en sentencias estrictamente apegadas a las 

normas; y debe ser honesta, pues al juzgador se confía el destino de la libertad y 
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Los Tribunales de Justicia deben ser independientes, para fortalecer en la 

realidad social el principio de división de poderes y porque la independencia 

Judicial constituye la primer garantía de la jurisdicción, establecida no 

precisamente en interes del órgano Jurisdiccional, cuanto de los justiciables, pues 

Sólo cabe esperar justicia completa y estricta del juez Jerárquicamente libre, 

dependiente sólo de la Ley. 

El nuevo texto del articulo 17, que se propone, perfecciona y robustece la 

garantía individual de acceso a la jurisdicción, al sePlalar sus cualidades: 

independencia de sus órganos, prontitud en sus procesos y resoluciones, que agote 

las cuestiones planteadas y sea completa, imparcial para que asegure el imperio 

del Derecho y gratuita para afirmar nuestra vocación democratica."1  

El texto original del artículo 17 de la Constitución de 1917, como ya se ha 

indicado, se mantuvo intacto desde su promulgación hasta el 17 de marzo de 1987. 

Dicho articulo contenta la prohibición de hacerse Justicia por si mismo y la 

correspondiente atribución exclusiva a los tribunales para administrarla, pero 

respecto a las cualidades de la justicia por impartir y de las características de 

los &gano§ del poder judicial, sólo mencionaba la prontitud para impartirla en los 

plazos y termino* seRalados por la ley y su gratuidad; pero la doctrina jurídica 

universal y muy relevantes documentos internacionales relativos a los derechos 

humanos~' s'Adiaban otros requisitos indispensables para considerar que se 

cubría el mínimo ideal en la imparticitn de justicia. 

Era indispensable que a las cualidades de gratuidad y prontitud, se agregaran 

•+ Diario de los Debates de la camera de Senadores del Congreso de 
los Estados Unidos Mexicanos. Jueves 30 de octubre de 1986, Arlo II. 
Periodo Ordinario. LIII Legislatura. Tomo II. Num.20 Págs. 3 y 4. 

•s  La declaración Universal de los Derechos Humanos aprobada por la 
Asamblea General de la O.N.U. el 10 de diciembre de 1948, la convención 
Americana sobre Derechos Humanos firmada en San José, Costa Rica, el 22 
de noviembre de 1969 y el Pacto Internacional de los derechos civiles y 
Políticos aprobado por la Asamblea General de la O.N.U. el lb de diciembre 
de 1976, entre otros. 

60 



las de plenitud•3  e imparcialidad" . Las cualidades de prontitud, gratuidad. 

plenitud e imparcialidad que debe contener la justicia, no podian quedar en una 

mera expresión de aspiracidn popular, sino que deberían ser acompañadas de las 

características que deben tener los tribunales para administrar una justicia con 

tales características y que son la independencia y los medios necesarios para 

lograr la ejecución de sus resoluciones. Asimismo era indispensable establecer los 

instrumentos necesarios para lograr un sistema judicial más perfecto, al mandar 

que las leyes deben garantizar la independencia de los tribunales y la plena 

ejecución de sus resoluciones. 

4.3 Doctrina. 

El artículo 17 constitucional se encuentra situado como derecho publico 

individual, en el catálogo de Garantías Individuales. 

La Garantía de Acceso a la Jurisdicción constituye un puente lógico entre la 

prohibición de hacerse justicia por simismo y para ejercer violencia para reclamar 

cualquier derecho y la exclusividad en la impartición de justicia para los 

tribunales del Estado. 

La función jurisdiccional a cargo del Estado, representa una etapa avanzada 

en el desarrollo del hombre en sociedad. Como hemos estudiado en el capitulo 

anterior, en la época primitiva la resolución de las conflictos se daba mediante la 

venganza, que era la respuesta a lo que el individuo consideraba violatorio ce su 

derecho y sólo era limitada por la fuerza del individuo o la de su familia, por lo que 

generalmente se daba una desproporción entre el daño inicialmente causado y el 

infringido por la venganza. Por lo anterior, en etapas posteriores del mencionado 

desarrollo, el poder estatal intentó limitar el daño que podía causarse al vengar 

una ofensa, trató de sustituirlo por una comoensación económica y estableció 

• s Controversias resueltas integramente, sin dejar conflilcto o 
cuestión indefinida. 

•• Principio de igualdad ante la ley. 
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limitaciones al ejercicio del derecho de venganza, las cuales aumentaron conforme 

se fue consolidando el nadar estatal, hasta llegar a la prohibición categórica a los 

individuos de hacerse Justicia par propia mano y para ejercer violencia para 

reclamar su derecho, asignando al Estado la exclusividad de la imparticion de 

justicia. 

Respecto a la primera parte del articulo 17 constitucional, nos dice 

Burgoa•• que impone al sujeto dos deberes negativos: 

a) No hacerse justicia por su propia mano. 

b) No ejercer violencia para reclamar su derecho. 

Y que además de esta obligación negativa, contiene tácitamente para los 

gobernados un deber positivo, anexo a aquella, y que estriba en acudir a las 

autoridades estatales en demanda oe justicia o para reclamar sus derechos. 

Respecto de la obligación constitucional que incumbe a toda persona de ocurrir 

a las autoridades nos dice el mismo autor•* que constituye el elemento opuesto 

a la llamada 'vindicta privatas y que las prohibiciones contenidas en el articulo 

17 constitucional para hacerse justicia por propia mano y para ejercer violencia 

para reclamar un derecho, no hacen sino atribuir el carácter de antijurídica a 

dicha ilicitud moral y social , como consecuencia de la evolución de la humanidad, 

y que actualmente, la contravención a las citadas prohibiciones, se encuentra 

absolutamente proscrita de toda comunidad civilizada. 

Juventino Castro•' al tratar este tema, nos dice que la justicia es una 

valoración ético-filosófica, que en cualquier manera para llegar al piano de lo 

jurídico necesita objetivaras en normas concretas. procedimiento mediante el cual 

• ' Ignacio Burgoa. Las Garantías individuales. 21a. edición. Editorial 
Rorrúa. México, 1988. Págs. 629 y 630. 

•• Idem. Pág. 631. 

" Juventino V. Castro. Garantías y amparo. Sexta edición. Ed. 
Porrila. México, 1989. Págs. 184 a 187. 
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se evitan criterios subjetivos alrededor de lo justo. Esa valoración objetiva que 

nos permite llegar al establecimiento de un orden justo, requiere en primer lugar 

de expedición de leyes que tomando en cuenta la justicia, definan y aseguren ese 

concepto legal de justicia; y en segundo lugar, la creación de órganos públicos que 

interpreten para fines de aplicación, para ajustar a los casos concretos, la 

hipótesis abstracta prevista en la norma jurídica. Esto constituye exactamente 

la jurisdicción. 

En las controversias surgidas entre los particulares sobre los que la ley 

dice, o sobre lo que es justo, podrían surgir dos procedimientos: 

a) La justicia por propia mano. 

b) La sujeción de la controversia a la resolucicn de un órgano público imparcial. 

La prohibición para hacerse justicia por propia mano y de ejercer violencia 

Para reclamar un derecho, seguida de la declaración de ou• los tribunales estarán 

expeditos para administrar justicia, conforma la garantía constitucional al acceso 

a la jurisdicción y de esta manera es superada la vieja práctica de la venganza 

privada, per el Estado de Derecho. 

Isidro Montiel y Duarte•* nos dice que la prohibición para hacerse justicia 

por propia mano, se encuentra en el espíritu de todas las constituciones, ya que 

establecer jueces y magistrados y encomendarles la administración de justicia, 

supone necesariamente el principio de que ellas y salo ellas. pueoen emplear los 

medios coercitivos y de adremld necesarios para nacer efectivo el derecho ce 

cualquiera, de modo que puede decirse que no hubo necesidad de consignar este 

principio en la Constitución, pues ninguna sociedad medianamente constituida, ha 

podido dejar abierta la puerta al individuo para hacerse justicia por su propia 

mano, cualquier medio violento empleado a este propósito por el individuo 

constituiría un delito. Sin embargo, proscribir la auto justicia, no es condenar el 

derecho a la propia defensa. 

•a Isidro Montiel v Duarte. Estudios sobre Garantías Individuales. 
4a. edición faccimilar. Uf. Porrúa. México, 1983. Págs. 400 y 401 
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Loiano" comenta al respecto: 'El orden social tiene por enjerto mantener 

la Justicia entre los hombre. En el estado salvaje que, según la opinión común, 

nunca ha existido, cada hombre es juez de su derecho y lo hace respetar según lo 

entiende, y apelando a sus propios recursos, a su fuerza; pero el hombre en el 

seno de la sociedad civil no tiene tal derecho, la sociedao le garantiza los que le 

competen, y la autoridad pública se ha constituido para hacer eficaz esa garantía. 

Establecer como regla general que el hombre tiene el derecho de hacerse justicia 

por si mismo, aún en los casos en que evidentemente lo tiene seria destruir en su 

base el orden social, sustituyendo en su lugar la más espantosa anarquia y en 

lugar del iMperio de la ley, el impio reinado de la fuerza. 

•• José Maria Lozano. Estudio del Derecho Constitucional Patrio en 
lo Relativo a los Derechos del Hombre. 3a. edicidn faccimilar. Ed. Porrúa. 
México. 1980. Págs. 296 y 297. 
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CAPITULO V 

ESTUDIO JURIDICO SUBSTANCIAL DEL DELITO DE EJERCICIO INDEBIDO DEL PROPIO 

DERECHO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 226 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO 

FEDERAL EN MATERIA DE FUERO COMÚN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA DE 

FUERO FEDERAL. 

Los autores alemanes denominan a la acción de tomarse justicia por propia 

mano como 'auxilio Propioe o °auto auxilios (Selbsthielfe), titulo que coincide 

con el empleado por el derecho inglés (self help) estudiado por Jean Merot, 

Augusto Merkel y M. E. Mayer,Ime incluyen en el 'auxilio propio' la legitima 

defensa, a la que consideran como 'auxilio defensivo' y junto a •1 hacen figurar 

al 'auto almilla. como 'auxilio ofensivo*. 

El delito de ejercicio indebido del propio derecho se concrete en sentido 

amplio, en sustituir por la fuerza privada la autoridad pública en el ejercicio 

de un derecho propio. Carrera definió a este delito como el cometido por el que 

creyendo que tiene derecho sobre cosas que están en posesión ajena, o sobre 

otro individuo, lo ejerce a pesar de la oposición verdadera o presunta de este, 

con el fin de reemplazar con su fuerza particular la autoridad pública, pero sin 

pasar a violaciones especiales de otros derechos; es en términos de dicho 

autor una cosa justa en la sustancia, aún cuando injusta en la forma. 

La incriminación del hecho tiene por fin el impedir la violenta substitución de 

la actividad individual a la actividad de los órganos estatales con actividad 

jurisdiccional. 

Es de hacerse notar que en este delito se comprenden únicamente las 

1es Jean Merot, Augusto Markel, M.E. Mayer. Citados por Luis Jiménez 
de Asila. Tratado de Derecho Penal. Tomo IV. Tercera edición. Ed. Lazada S.A. 
Buenos Aires, 1165. Págs. 526 y 527. 
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intimidarlo. 

Al respecto nos comenta Jiménez .luerta 5. Que amenaza t amaga 	Len Dar,' 

ejecutar el delito da a entender, con actos, pa.aoras, ademanes, a' su Jeto 

pasivo o a la persona que se halle en su compañia, uue le ir fertrá un mal si 

opone resistencia, asá como también quien después de consumado el delito diere 

a entender o hiciera ademan a cualquier persona, de inferirle un mal si 

ab« 3culila su huida o intenta recuperar el opiata.* 

El mal con nue se amenaza o amaga cede tener las siguientes c.aracter IstiLas: a ,  

que sea grave, b) presente o inmediato y c) capaz de intimioar a la uer mona 

amenazada. 

Es grave aquello que reviste mucha entidad o importancia, será grave aquel mal 

que amenaza con privar de la vida o con inferir alguna lesión corporal, pues 

estos males, dada su magnitud, son idóneos para enervar o destruir la libertad 

de las personas. 

Es presente o inmediato el mal que amaga o amenaza en cualquier instante del 

proceso ejecutivo o en un momento posterior al consumativo con causar un mal 

en este mismo instante o en un futuro muy próximo. 

Es presente o inmediato el mal que amaga o amenaza en cualquier instante cel 
proceso ejecutivo o en un momento posterior al consumativo con causar un mal en 
ese mismo instante o en un futuro muy próximo. 

Gua el mal sea capaz de intimidar a la persona amenazada quiere decir que debe 

hacer surgir en el amenazado la representación de un Peligro que coarte su libre 

voluntad. No es necesario que se demuestre objetivamente que el mal era real y 

cierto; basta que tenga la suficiente apariencia objetiva para suojetivamente 

intimidar. Si para perpetrar el delito se amenaza con una pistola descargada o de 

Juguete, la violencia moral subsiste, pues el amenazado ignoraba la inocuidad del 

•• Mariano Jiménez Muerta. ab. cit. pág. 66. 
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a • :uta 226 no trata de discutir el derecho que posee o pretende poseer el sujeto 

a:: vo, sino sólo de sancionar la ilegitima forma de ejercitarlo." 

In la sesión del die martes 20 de diciembre de 1983, de la Cámara de Senadores 

ce 	Congreso de la Unión, se le dió primera lectura al dictamen de la mencionada 

.ativa, a las Comisiones Unidas, Segunda de Justicia, Segunda del Departamento 

istrito Federal y Segunda Sección de Estudios Legislativos, Que en su parte 

c• Jcente decía lo siguiente: 

.:6. Ejercicio indebido del propio derecho, que da repuesta a una demanda 

-ali=ada para sancionar e aquellos que siendo titulares de un derecho, lo 

e . en con violencia sin sujetarse al cauce normativo establecido.'"1  

• la sesión del miércoles 21 de diciembre de 1983, se dispensó la segunda 

le 	ira del mencionado dictamen y se procedió a 'la votación, Se aprobó en lo 

:al y en la particular por 60 votos y se ordenó pasar a la H. Cámara de 

•ados. 

a Comisión de Justicia de la Cámara de Diputados rindió su dictamen 

r:: :andando la aprobación en sus términos del proyecto de decreto que reforma, 

acir ona y deroga diversas disposiciones del Cddigo Penal para el Distrito Federal 

▪ terca de fuero común y para toda la República en materia de fuero federal. 

n los debates realizados en la H. Cámara de Diputados, no se hizo mención 

ey. 	.ifica al articulo 226 y fue aprobado en sus terminas el mencionado proyecto 

de :reto. 

: decreto promulgatorio de fecha 30 de diciembre de 1983, fue publicado en el 

013. I Oficial de la Federación de fecha 13 de enero de 1984. 

14" Diaria de los Debates de la Cámara de Senadores del Congreso de 
Estados Unidos Mexicanos. Martes 20 de diciembre de 1983. Año II. 

-iodo Ordinario. LII Legistatura. Tomo II. NI" 40. Pág, 13. 
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En el mes de noviembre de 199L nuevamente el ejecutivo federal envio a la 

Camara de Senadores del Congreso de la Unión, un proyecto de decreto que reforma, 

deroga y adiciona diversas disposiciones del Código Penal para el Distrito Federal 

en materia de fuero común y para toda la Republica en materia de fuero federal 

entre las que se comprendía el articulo 226 proponiendo que se estableciera para 

el delito de ejercicio indebido del propio derecho una pena alternativa consistente 

en prisión de tres meses a un alio o 30 a 90 dial de multa. 

La exposición de motivos de la mencionada iniciativa, decía en la parte relativa 

al tema que nos ocupa lo siguiente: 

on las reformas que se proponen, por una parte se despenalizarian o 

sancionarian con pena alternativa de multa, las conductas menos graves. 

Se ha pensado razonablemente que al dictarse sentencia condenatoria, en 

aquellos delitos que no son de gravedad mayor, no se constriAa al juzgador en la 

mera aplicación de la sanción privativa de libertad y que pueda optar, tomando en 

cuenta las circunstancias del caso Y las caracteristicas del delincuente, poner 

unciones alternativas. Las Naciones Unidas han impulsado esta tendencia, en el 

entendido de que tales sanciones no necesariamente son alternativas leves, 

puesto que incluyen una denuncia publica del ilícito e imponen apremiantes 

exigencias al responsable. 

Sobre todo, se reconoce que es posible tanto castigar como rehabilitar a 

ciertos delincuentes sin enviarlos a la cárcel. En consecuencia, la reforma, de 

aprobarse, introducirla la multa como sanción alternativa, en numerosas hipótesis 

que sólo contemplan prisión, o prisión y multa acumulativamente. 

El proyecto que se somete a su consideración va aún más allá al deber el juez 

preferir la multa a la pena de prisión, excepto cuando ello sea ineludible a los 
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fines de justicia, prevención general y prevención especial..1" 

En la sesión del 4 de diciembre de 1991 se dió primera lectura al dictamen de las 

Comisiones Unidas de Justicia, Derechos Humanos y Estudios Legislativos, que en 

su parte conducentes decía lo siguientes: 

'IV. Análisis de las reformas propuestas. 

g) Art.... 226... 

De conformidad can una de las propuestas fundamentales de la iniciativa que 

nos ocupa, con el objeto de establecer la posibilidad de que el juez imponga 

alternativamente la pena privativa de libertad o la sanción pecuniaria cuando ello 

no sea contrarío a los fines de la justicia, previsión general o previsitn especial, 

en la iniciativa se propone señalar especificamente el carácter alternativo de las 

sanciones para los siguientes delitos:... ejercicio indebido del propio derecho... 

Como puedo apreciarse a través del análisis de estos tipos en el contexto 

integral del Código Penal, se trata de delitos considerados como conductas 

relativamente menos graves. 

Por ello se estima pertinente ampliar la esfera de actuación y valoración del 

caso concreto que debe hacer el juzgador para la imposición de la pena que se 

considere conveniente, mediante la aplicación de los Articulos 51 reformado y 52 

del Código Penal que se seNalan como normas genéricas.''"' 

En la sesión del 5 de diciembre de 1991, se dispensó la segunda lectura del 

1.2  Diario de los Debates de la Cámara de Senadores del Congreso de 
la Unión. 19 de noviembre de 1991. año 1. Primer periodo ordinario. LV 
Legistatura. Núm. 13. 

oion Diario de los Debates de la Cámara de Senadores del Congreso 
de la Unión. 4 de diciembre de 1991. Año I. Primer periodo ordinario. LV 
Legislatura. Núm. 18 

69 



dictamen y se aprobó la iniciativa por 52 votos a favor y 0 en contra y se ordenó 

pasar a la H. Cámara de Diputados donde la iniciativa se aprobó también. 

El decreto promulgatorio de fecha 16 de diciembre de 1991, se publicó en el Diario 

Oficial de la Federación el día 30 del mismo mes y año. 

5.2 Elementos del tipo. 

5.2.1 Intención de hacer efectivo un derecho a un pretendido derecho. 

La acción tiende ante todo a ejercitar un derecho, pero la palabra derecho 

tiene diversos significados, por lo que es necesario precisar cuál de ellos 

debemos considerar para la integración de este elemento del tipo. 

Vinare Toranioul4  nos dice que la palabra *derecho' deriva del vocablo 

latino Ilirectium" que, en su sentido figurado, significa 'lo que está conforme 

a la regla, a la ley, a la norma'. 'Derecho' es lo que no se desvía a un lado ni a 

otro, lo que es recto, lo que se dirige sin oscilaciones a su propio fin. 

Continúa explicándonos el padre Villoro, que la palabra 'derecho" es un término 

análogoloo y que cuatro son los sentidos en que se usa dicha palabra; 

1) derecho como facultad, 2) derecho como ciencia, 3) derecho como ideal ético o 

moral de justicia, 4) derecho como norma o sistema de normas; respecto al 

primero de ellos el mencionado autor nos dice lo siguiente: 

aEl derecho como facultad recibe el nombre de 'derecho subjetivo', por atender 

al 'sujeto' que tiene la facultad o poder (el derecho), bajo la protección de la 

144  Miguel Villoro Toranao. Introducción al estudio de Derecho. 
Tercera edición. Ed. Porrúa. México, 1978. Págs. 4 a 6. 

asa Análogo se llama el término que se predica de dos o más seres, 
parte en el mismo sentido, parte en sentido diverso. 
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ley, de usar y disponer de algo libremente y con exclusión de los demás. El 

derecho subjetivo por excelencia es el derecho de propiedad, pero también son 

derechos subjetivos el derecho de la patria potestad, que es la facultad que 

tiene un adulto de ejercer poder sobre un menor, el derecho le legitima defensa 

y los derechos de los trabajadores, por no citar mas que algunos ejemplos. Los 

derechos subjetivos se dividen en derechos reales y personales, según que la 

facultad del sujeto se ejercite un primer término sobre una cosa (res, en latir') 

o se dirija a una o varias personas."m• 

Es el derecho como facultad que der-i3 de una norma, jurídica el sentido como 

debe tomarse para la correcta Interpretación del precepto legal que nos ocupa, 

pero sin reducirlo únicamente a derechos reales y derechos personales como lo 

hace el padre Villoro, sino cualquier facultad que otorgue una norma juridica a 

una persona y excluyéndose por tanto cualquier otro tipo de derechos, como los 

morales a los que deriven de un convencionalismo social o la religión. 

Es irrelevante si el derecho que se pretende hacer efectivo existe realmente o 

no, es suficiente que por una apariencia objetiva, el sujeto activo crea de 

buena fe que el derecho que desea ejercitar le pertenece, el delito no se 

modifica en ninguno de sus aspectos por la circunstancia de que el derecho 

ejercido fuera verdadero y realmente existente o imaginario y erróneamente 

supuesto, pero en este último caso debe haber circunstancias reales y 

tangibles, es decir, apreciables objetivamente, que hayan conducido al agente 

al error, estamos pues, en presencia de un elemento subjetivo del tipo. Sobre el 

particular nos dice Carrera: 

'...Par lo tanto, para la esencia de este delito es indiferente que el derecho 

ejercido sea verdadero y justo, o supuesto e injusto, pues el delito no está en 

haber violado la justicia en su sustancia, sino en haberla violado en la 

forma."' 

La pretensión de hacer efectivo un derecho por medio de la violencia, lleva 

"B• Miguel Villoro Torranzo. Db. cit. pág. 6. 

L•' Francesco Cerrara. Programa de Derecho Criminal. Parte 
Especial. Volumen V. Ed. Temis. Bogotá, 1986. pág. 432 
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implícito el disentimiento ajeno verdadero o presunto, pues de otro modo no 

habría necesidad de emplear violencia, pero no forma este disentimiento un 

elemento especial de este delito como afirma Carrara.uso 

En la opinión de MaggioreLe' la cosa o el derecho que se pretende ejercitar 

debe estar un posesión o en el disfrute actual de otros, esto es, de personas 

distintas del agente. No es precisa una posesión legítima y amparable par acción 

conservatoria; basta con una posesión de hecho. SegUn este autor, el que 

disfruta actualmente de un derecho y lo defiende, no puede responder del delito 

consistente en hacerse justicia por su propia mano, porque la ley ampara el 

"status quo'. Cuando no hay violación de la posesión ajena, sino continuación de 

la propia, no hay ejercicio arbitrario, par el conocido principio qui continuat 

non attentant' (el que persevera en su derecho no cometa delito). 

Resulta lógico que si el titular de un derecho se encuentra en el ejercicio 

actual de el, no necesita ejercer violencia para reclamarlo pues se encuentra 

ejercitándolo efectivamente y si alguien pretende privarlo de •1, puede 

defenderlo legítimamente, pues no se encontraría en un caso de auto justicia, 

sino en la legitima defensa de un bien jurídico. 

Se discute en la doctrina italiana, si la persona que ejerce el pretenso derecho 

puede ser distinta de la que es titular de éste. Al respecto se dió en un 

tribunal italiano, una resolución judicial en el siguiente sentidois... Y es 

indiferente que el pretenso derecho se a del agente o de otra persona, no 

habiendo rasen moral o jurídica para excluir dicho delito, cuando alguno 

arbitrariamente ha ejercido un derecho en nombre y por cuenta de otro.'14,1  

use Idem pág. 435. 

mg Museo, Maggiare. Derecho Penal. Parte Especial. Volumen III. 
Cuarta Edición. Ed. Temis. Bogotá, 1955. Págs. 396 y 397. 

ae C.S., 9 de febrero 1932, aGiust. Pen.', 1932, II, 957. Citada por 
tiliuseppe Maggiore. Ob. cit. pág. 395. 
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Consideramos que si hay razón para excluir dicho delito, cuenco una persona 

distinta del titular del derecho lo ejercita con desconocimiento o contra la 

voluntad de éste, pues no es justificable que un tercero sin un interés 

legítimo, pueda entrometerse en asuntos ajenos, ademas de que el nomore cal 

delito es el de 'ejercicio indebido del propio derecho", y como puede 

apreciarse, hace referencia únicamente un 'propio derecho* y cuando el Código 

Penal ha querido referirse a derechos u otros bienes jurídicos propios y 

ajenas, la ha hecho expresamente, como en el caso de la fracción III del articulo 

15, que habla de la defensa legítima de tienes jurídicos propias o ajenos.' 

Observando el problema a la luz del artículo 13 del Código Penal, podemos dar la 

siguiente solución: si la persona distinta al titular del derecho, por un acuerdo 

previo con él, fue el medio por el cual este cometió el delito, o bien si realizó el 

delito conjuntamente can el titular del derecho, será responsable de la comisión 

del delito que estamos estudiando, si por el contrario, el agente decidió 

ejercitar el derecho de otro por iniciativa propia, cometera un delito diverso o 

caería en una atipicidad. 

A reserva de retomar el problema en el siguiente capítulo, puedo aclarar lo 

anterior con el siguiente ejemplo: Una persona en calidad de comprador, ha 

celebrado verbalmente un contrato de compraventa respecto a un bien mueble 

par lo cual ha pagado determinado precio. sin embargo el vendedor, después de 

recibir el precio pactado, se niega a entregar al comprador el bien. El titular 

del derecho, en este casa, el comprador conociendo lo engorroso de los tramites 

judiciales y sabiendo la dificultad que tendrá para probar la entrega del precio 

al vendedor, puesto que el contrato fue verbal y sin presencia de testigos. 

decide obligar violentamente a su deudor a entregarle la posesidn de bien 

adquirido, pero ~Lindase físicamente más debil que su deudor y poco hábil en 

el manejo de las armas, solicita la ayuda de un tercero y poniéndolo 

previamente al tanto del caso, inmovilizan al deudor atándolo de manos y pies, 

logrando de esta manera tomar el titular del derecho la posesión del bien 

legítimamente adquirido. 
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En este caso, los responsables no cometieron el delito de robo, pues no se 

reunen todos los elementos de dicho tipo, ya que no se trata de una cosa ajena, 

sino propia del agente pues la propiedad ya se le había transmitido por mero 

efecto del contrato, tanto el titular del derecho como el tercero, cometieron el 

delito de ejercicio indebido del propio derecho puesto que emplearon violencia 

al ejercitar un derecho sustancialmente justo. 

A la misma conclusión llegaríamos en el caso de que el comprador se hubiera 

abstenido de acompasar al tercero a la comisión material del delito y únicamente 

se hubiere limitado a dar instrucciones al tercero; tanto el titular del derecho, 

como el tercero serian responsables del delito de ejercicio indebido del propio 

derecho. 

Pero en cambio, si el tercero decidiera ejercitar el derecho del titular por 

iniciativa propia, pensando que aquel se lo habria de agradecer o bien decide 

ejercitar el derecho aún contra la voluntad del titular por considerar que 

evitarla de este modo una injusticia; el tercero cometería el delito de rabo con 

violencia, pues realiza la conducta prevista en el articulo 367 con la 

calificativa prevista en el articulo 372, ambas disposiciones del Código Penal. 

5.2.2 Empleo de medias violentos. 

La violación de la justicia en la forma a que se refiere Carrera, es 

precisamente el emplear medios violentos para ejercitar un derecho que, par lo 

menos en la noción del agente es sustancialmente justo por derivar de una 

facultad otorgada por el ordenamiento legal. 

El activo desea ejercitar su derecho subjetivo, pero encuentra en el 

disentimiento ajeno un obstáculo que el impide hacerlo efectivo, y en lugar de 

acudir a la autoridad competente para que canstriSa a quien se opone para que 

permita el ejercicio de su derecho, decide emplear violencia para remover dicho 

obstáculo. 
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Para el Diccionario de la Lengua EspaMola, la palabra violencia, que proviene del 

latín ovialentiae, significa. calidad de violento. Acción y efecto de violentar o 

violentarse. Acción violenta o contra el natural modo de proceder...0 Y violentar 

significa. °Aplicar medios violentos o cosas o personas para vencer su 

resistencia.‘" 

Escriche nos dice que violencia es: Ita fuerza que se usa contra alguno para 

obligarle a hacer lo que no quiera por medios a que no puede resistir... Hay 

verdadera violencia cuando es capaz dm hacer impresión a una persona 

razonable, inspirándole temor de esponer (asi) su persona y su fortuna, o las 

personas a quiénes ama, a un mal grave y presente... y el mal ha de ser presente, 

pues la amenaza de un mal futuro no causa violencia...' 119  

Rafael de Pina define la violencia como la: °Acción física o moral lo 

Suficientemente eficaz para anular la capacidad de reacción de la persona sobre 

quien se e.ierce. 

Consideramos que son aplicables en lo conducente al tema oue estamos tratando, 

las disposiciones del Código Penal relativas al robo con violencia y la doctrina 

respectiva. 

La doctrina distingue entre la violencia sobre las personas y la violencia sobre 

las cosas. El Código Penal en su articulo 373 distingue la violencia sobre las 

personas en física y moral. 

1m 'Violencias, Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XXIV. (Bibliográfica 
Argentina Omeba. Buenos Aires, 1968.) P.g. 784. 

/43  Joaquin Escriche. Diccionario Razonado de Legislación y 
Jurisprudencia. Nueva edición. Libreria de Ch Bouret. México, 1888. Págs. 
15313 y 1539. 

11* Rafael de Pina. Diccionario de Derecho. Décimo primera edición. 
Ed. Porrúa. México 1983. Pág. 486. 
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Le violencia sobre las personas puede ejercitarse sobre el pasivo o bien a una 

persona distinta que se halle en compaRia de el. Asi mismo, puede ejercitarse en 

el momento de la caminen del delito o después de consumado éste, para 

proporcionares la fuga o defender el objeto.~ 

La violencia lisie' en las personas implica una acción material sobre el cuerpo 

del ofendido, a quien se le obliga contra su voluntad a permitir al activo 

ejercitar el derecho que pretende tener, por medios que no puede evadir. Puede 

consistir en maniobras materiales como golpee, ataduras, amordazamiento o 

suJeCidn. 

Jimenea Huertawi explica que la violencia física se da cuando se impide 

corporalmente a la victime defender el objeto de que se ve privado, es decir, 

imposibilitarlo muscularmente a poner en juego sus naturales reacciones 

orgánicas para proteger el objeto, ya sea paralizando o dificultando la acción 

del culpable. Hay violencia física cuando se golpea, amordaza, ata o se encierra 

en una habitación al ofendido o a una persona distinta que se halla en su 

comeadia. 

ee necesario que la fuerza material sea irresistible, ésto es, que reduzca a 

una total y coselete impotencia a la persona sobre que se ejerce; basta que 

disminuya, aunque sólo fuere en parte, su libertad de movimientos, pues el 

empleo de la mas mínima fuerza material, ademas de dificultar linearmente la 

reacción de la victima para defender o recuperar la cosa, tiene un enorme poder 

intimidante, cuenta habida de que el lógico que quien la sufre piense en la 

intensidad de los males que esperien en caso de que intente resistir la fuerza 

material que sobre ella se haee.'M• 

ut• Articulo 374 de Código Penal para el Distrito Federal en materia 
de fuero camón y para toda la República en materia de fuero federal. 

me Mariano Menet Huerta. Derecho Penal Mexicano. Tomo [V. La 
Tutela Penal del Patrimonio. Cuarta edicitru «d. Porrüe. México, 1991. Pág. 
•5. 

m• !bid." 
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El articulo 373 del Código Penal nos dice que la violencia moral se da cuando se 

amaga o amenaza a una persona, con un mal grave, presente o inmediato capaz de 

intimiciarlo. 

Al respecto nos comenta Jimenez Huerta"? que amenaza o amaga quien para 

ejecutar el delito da a entender, con actos, palabras, ademanes, al sujeto 

Pasivo o a la persona que se malle en su compaNia, que le inferirá un mal si 

opone resistencia, asi como tambien q,.ien después de consumado el delito diere 

a entender o hiciera ademan o cualquier persona, de inferirle un mal si 

obstaculiza su huida o intenta recuperar el objeto.*  

El mal con que se amenaza o amaga debe tener las siguientes características: a) 

que sea grave, b) presente o inmediato y c) capaz de intimidar a la persona 

amenazada. 

Es grave aquello que reviste mucna entidad o importancia, será grave aquel mal 

que amenaza con privar de la vida o con inferir alguna lesión corporal, pues 

estos males, dada su magnitud, son idóneos para enervar o destruir la libertad 

de las personas. 

Es presente o inmediato el mal que amaga o amenaza en cualquier instante del 

proceso ejecutivo o en un momento posterior al consumativo con causar un mal 

en este mismo instante o en un futuro muy PrOxino. 

Es presente o inmediato el mal que amaga o amenaza en cualquier instante del 
proceso ejecutivo o en un momento posterior al consumativo can causar un mal en 
ese mismo instante o en un futuro muy próximo. 

Oue el mal sea capaz de intimidar a la persona amenazada quiere decir que debe 

hacer surgir er el amenazado la representación de un peligro que coarte su libre 

voluntad. No es necesario que se demuestre objetivamente que el mal era real y 

"7  Mariano Jimenez Huerta. Ob. cit. pág. 66. 

77 



cierto; basta que tenga la suficiente apariencia objetiva para subjetivamente 

intimidar. Si para perpetrar el delito se amenaza can una pistola descargada o de 

juguete, la violencia moral subsiste, pues el amenazado ignoraba la inocuidad del 

arma, y su apariencia objetiva crea la representación de un peligro capaz de 

intimidarlo. Las amenazas o amagos que integran la violencia moral son 

circunstancias de hecho, esto es particularidades tácticas de la conducta 

ejecutiva del delito, no pueden ser apreciadas si, en realidad, el agente no ha dado 

a entender con hechos o palabras que se proponia inferir algún mal grave o no na 

hecho algún o demostración de este propósito. Prevalerse o aprovecharse el 

culpable del miedo o temor que su presencia inspira por su mala fama, no es por si 

bastante para constituir la violencia moral+'• 

Es obvio que la amenaza debe ser injusta, pues en caso contrario, por falta de 

antijuridicidad, no habria delito; por ejemplo, si se amenaza con denunciar los 

hechos ante la autoridad competente. 

*No puede hablarse tampoco de violencia arbitraria cuando se obra en ejercicio de 

un derecho, permaneciendo -en cuanto a la sustancia y a la forma- dentro de los 

limites legales; en tal caso falta la justicia informal de que hablaba CARRARA, y el 

hecho se justifica...1km 

La violencia sobre las cosas es la que se ejerce para vencer los medios materiales 

defensivos del objeto del delito, con el empleo de medios contrarios a los normales 

y propios para que actúen sobre dichas defensas, a fin de que,vencidas •stas, 

pueda obtenerse, la libre disposición del oojeto, (por ejemplos romper un vidrio, 

cortar una cadena). Por recaer sobre las cosas, la violencia quebranta la 

protección que el poseedor dispensa a las cosas que están en su posesión, 

encerrándolas, guardándolas, rodeándolas de obstáculos materiales que las 

defiendan; conducta con la que muestra bien claramente que su voluntad es 

contraria a todo genero de actos encaminados a sacarlas del lugar donde se 

__ Idem págs. 67 y 68. 

Oiusepe Maggiore. Ob. Cit. pág. 402. 
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encuentran y privarle de su posesión. la violencia debe guardar relación directa 

con el ejercicio del pretendido derecho, debe ser concomitante con el y no 

independiente de él. si se hiciere uso de la violencia sobre las cosas para 

procurarse impunidad o para aprovecharse del objeto del delito mismo, se 

configurará este elemento del tipo.la• 

Respecto a la violencia sobre las cosas, Maggiore insiste en que no hay que olvidar 

que las cosas sobre las cuales recae la violencia, deben estar en posesión de 

otros, aunque pertenezcan al agente. Por lo tanto no comete el delito de que 

tratamos, el que otra con violencia sobre cosas cuya posesión exclusiva tiene 

actualmente. Para ejemplificar lo anterior, el autor cita el caso de una sociedad 

proveedora de agua, gas o energia eléctrica, que, por incumplimiento cal contrato 

o por otro motivo, corta los tubos o hilos externos que conducen el gas, agua o 

energia eléctrica y afirma que sólo la parte de tubos o hilos que existen en el 

interior de la finca, puede decirse que están en posesión del usuario.,P1  

Especial dificultad práctica presenta la determinación de la violencia en el 

e jercicio de un derecho cuando el comportamiento consiste en un mero retener, 

como podria acontecer cuando por un motivo diverso a la voluntad del deudor a 

cumplir con su obligación, llegara un bien de este a manos de su acreedor, en este 

caso, sial bien del cual se le ha transmitido la tenencia consiste precisamente en 

la prestación debida, el titular del derecho está facultado para retenerlo aún con 

medios violentos al amparo de la legitima defensa, sin importar los motivos que 

haya tenido el deudor para entregarle el objeto, y aún en el caso de no tratarse 

de la prestación debida, considero que no se integraria el tipo del ejercicio 

indebido del propio derecho ya que no habria relación directa entre la violencia 

empleada con la decisión del deudor para entregarle el bien a su acreedor y esta 

posesión de hecho que se le ha transmitido, también está tutelada por el Derecho, 

pues no se le puede privar de ella sin su consentimiento sino mediante un juicio 

seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las 

1°• Raúl Carranch y Trujillo y otro. Código Penal Anotado. Décima 
tercera edición. Ed. Porrúa. México, 1987. pág. 844. 

141  Giusepai Maggiore. Db. Cit. Págs. 399 y 400. 
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formalidades esenciales del procedimiento y conforme a leyes que se expidan con 

anterioridad al hecho. 

Illasents consuaativo. 

El delito se consuma cuando el agente emplea la violencia can el fin de ejercitar 

un derecho, sin importar si se consigue o no el objetiva, pero se requiere que haya 

potencialidad en los medios empleados . La tentativa es admisible cuando, además 

de no verificarse el resultado, la acción no sea llevada su realización lo cual sólo 

es posible en el caso de pretenderse hacer efectivo un derecho mediante el uso de 

violencia sobre las cosas. 

Manzini opina igual respecto ala admisibilidad de la tentativa, pues distingue 

entre ejercicio arbitrario con violencia sobre cosas y ejercicio arbitrario con 

violencia sobre personas; en el primer caso, en que se trata de un delito material, 

admite la tentativa (como si alguno, al comenzar a romper una puerta, se ve 

impedido para continuar); en el segundo caso, por tratarse de un delito formal, 

este debe tenerse como perfecto apenas se cumple un acto de amenaza o violencia 

sobre las personas."a 

5.4. líen jurídico protegido. 

El origen de la creación de este precepto, corroborado por su colocación 

sistemática como delito cometido contra la administración de justicia, es el de la 

defensa del interés politico de monopolización por parte del Estado de la 

imparticiert de justicia. El articulo 226 respondió a la necesidad de reafirmar el 

principio de que 141adie puede hacerse justicia por si mismo, ni ejercer violencia 

para reclamar su derecho*  establecido en el articulo 17 constitucional. 

123  Manzini. Citado por Giusepe Maggiore. Ob. cit. ;Mg. 403 
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4...responde a un interés público el impedir la autodefensa del individuo, el 

reprimir toda forma de *vis privada' (violencia privada), es decir, el evitar que 

un particular se haga justicia por sus propias manos, comprometiendo la paz 

pública. En el principio 'constituta república vis abesto•  (constituida la república, 

mantengas. lejos la violencia), esté la objetividad juridica del delito de 

auto justicia; .1 Estado no puede abdicar en favor de cualquiera la potestad de 

proteger el derecho,' "7  

4...su represión (de la auto justicia) corresponde a la necesidad ce que en una 

sociedad bien ordenada la justicia se convierta en ciertas reglas práctica que 

dirijan la conducta de los ciudadanos por medio del legislador, que es el único a 

quien le compete el derecho de dictar las leyes positivas del Estado, y que luego 

se administre esa justicia únicamente por los funcionarios provistos de la 

Jurisdicción oportuna, no por la autoridad privada. 

Y es necesaria, porque en ciertos actos podria no encontrarse violación del 

derecho universal que todos los ciudadanos tienen al respecto pleno y vigoroso 

de la justicia pública. Cuando alguien ejerce un derecho verdadero y real, no 

podria concebirse delito, es decir, lesión del derecho, en el mantenimiento de éste, 

si la lesión no se concibe con relación ala justicia considerada como institución 

social.. .4494  

La tesis de que el interés protegido lo detenta la administración de justicia ha 

sido contradicha con distintos argumentos, como el de que no se afecta ni ataca 

ésta, puesto que todavia no interviene, y simplemente se presinde de ella 

tomándose justicia por propia mano. 

Contra este argumento, podemos apuntar que no se trata de un ataque a la labor 

de los tribunales establecidos, sino como ya se indicó, se trata de un ataque al 

interés por parte del Estado de monopolizar la impartición de justicia y de esta 

" 1  Ouisepe Maggiore. Ob.cit. Pág. 393. 

"• Francesco Carrera. Ob. Cit. pég. 431. 
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manera garantizar el Estado de Derecho que debe prevalecer en cualquier nación 

civilizada. 

Por su parte Antolsei considera absurdo entender el delito del ejercicio 

arbitrario del propio derecho, como delito contra la administración de justicia 

porque según el, en tal caso no es explicable que la lesión de dicho interés público 

acompañado de violencia sobre las cosas o sobre las personas, pueda determinar 

una atenuación de la pena, ni es explicable que aparezca como delito perseguible 

instancia de parte.13* 

Respecto a las observaciones de Antolsei, podemos decir que la menor gravedad del 

interés concreto lesionado, el menor reproche social a la conducta delictiva y la 

menor peligrosidad del activo determinan la menor gravedad de la sanción, respecto 

a otras figuras lesivas de la administración de justicia; y en cuanto a la querella 

necesaria, beta se puede explicar si consideramos que estamos en presencia de un 

delito pluriofensivo, pues en el articulo 226 aparece el ataque a la posesión de 

la cosa o el disfrute actual del derecho, con la misma relevancia que el ataque a 

la administración de justicia y es por ello que se establece el requisito de 

procedibilidad consistente en la querella de la parte ofendida, considerando como 

tal a la persona frente a la que se ejercita el derecho. 

5.5 Culpabilidad 

La culpabilidad en el delito de ejercicio indebido del propio derecho esa titulo de 

dolo: conciencia y voluntad de usar violencia con el fin de ejercitar un derecho. 

Cerrara contempla ala culpabilidad como un elemento integrante del delito y opina 

que para darse este elemento, es necesario que se de un dolo especialisino, 

enteramente propio de este *tito y que es el conocimiento de estar realizando una 

&Fe F, Antolsei. Citado por Miguel Bajo Fernández. La realización 
arbitraria del propio derecho, Editorial Civitas S.A. EspaRa, 1976. Págs. 60 
y 61. 
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cosa formalmente injusta, es preciso que el agente sepa que el derecho es 

disfrutado por otro y que este no consiente en que se le prive de él y el desprecio 

a la justicia consistente en el reconocimiento de que se debe recurrir a la 

autoridad pública y la negativa a someterse a tal deber. 

*En realidad, como aqui el dolo no consiste en la intención de violar un derecho 

participar, sino en la de despreciar la justicia, no puede tener intención de 

ofenderla el que no recurre a ella porque cree que no esta en el deber de hacerlo. 

Por lo tanto, es preciso, por una parte que se crea tener un derecho lo que excluye 

la intención de hacer algo sustancialmente injusto; pero también es preciso que se 

sepa que el ejercicio de ese derecho, ante la oposición de un tercero, exige la 

intervención de la autoridad pública, lo que expresa la intención de hacer algo 

formalmente injusto. No todo lo que se hace a pesar de otros, con la opinión de 

tener derecho a ello, es delito de auto justicia; y no lo es nunca cuando una cree 

que tiene derecho, no sólo a hacer algo, sino también de hacerlo de esa 

manera.'L• 

Considero al igual que otros autores, coma Antolsei que basta el dolo genérico, Y 

que la opinión de que se necesita el dolo especifico, deriva de la inexacta noción 

del dolo especifico, pues el fin de ejercer un pretendido derecho, en verdad, no es 

otro que la intención de hacerse justicia por si mismo, que constituye el propio 

hecho (acción y evento).127  

54 Requisito de procedibilidad. 

No se puede proceder contra el autor de este delito sino por querella ce la parte 

ofendida. 

"'o Francesco Carrera. Ob. Cit. pág. 44L 

Az' F. Antolsei. Citado por Sector Fabres Cordero. Curso de Derecho 
Penal. Parte Especial. Talleres Gráficos Universitarios. Venezuela, 1966. 
Págs. 324 y 321 
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Esto se explica, como hemos explicado anteriormente, porque el delito de ejercicio 

indebido del propio derecho es una figura pluriof ensiva, que atenta tanto contra 

el monopolio estatal de la justicia, establecido como presupuesto necesario del 
Estado de Derecho, como contra la posesión de una cosa o el disfrute actual de un 
derecho y es por ello que se establece el requisito de la querella de la parte 

ofendida para proceder contra el autor del delito, considerando asi a la persona 

que detenta materialmente el derecho y que sufre las consecuencias del ejercicio 
indebido, es decir, la persona frente a la cual se ejercita el derecho. 

57 Penalidad. 

Pena alternativa consistente en prisión de tres meses a un año o 30 a 90 días de 

multa. 

LO Concurso aparente del ejercicio indebido del propio derecho con otros tipos. 

Consideramos que el ejercicio indebido del propio derecho es una figura 

Subsidiaria, es decir, sólo es aplicable en el caso de que la conducta no esté 

descrita en otro tipo penal. 

Sin embargo, creemos que la conducta prevista en los delitos de amenazas, lesiones 
que no pongan en peligro la vida del ofendido y tarden en sanar menos de iS días y 

un dallo mínimo causado al ejercer violencia sobre las cosas, son subsumibles, 
cuando se comentan con el propósito de hacer efectivo un derecho, en el tipo de 
ejercicio indebido del propio derecho, pues estas conductas figuran como 

elementos constitutivos de dicho tipo (empleo de medios violentos), cuando 
sirvieron como medio para el ejercicio indebido y de no ser consideradas así, se 
destruiría por completo la noción del ejercicio indebido del propio derecho. 
Pero si al ejercitar violencia, con el propósito de hacer efectivo un derecho, se 
somete una conducta delictiva de mayor gravedad a las enumeradas en el párrafo 
anterior, el ejercicio indebido del propio derecho es absorvido por el delito 
resultante en virtud di su mayor entidad valorativa, no obstante que la intención 
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de la causa, deberá considerar la intención del sujeto activo de hacer efectivo su 

derecho para efectos de atenuar la pena, dentro del minimo y el máximo aplicable 

el tipo penal absorbente. 

Asi mismo, negamos que pueda darse el concurso ideal del ejercicio indebido del 

propio derecho, con estos tipos penales de mayor entidad valorativa, ya que son 

incompatibles. Afirmar lo contrario traería un resultado a todas luces injusto y 

que consistiría en sancionar con mayor severidad al agente que pretendió 

ejercitar un derecho, que al agente que se encontraba perfectamente consciente 

de la injusticia con que cometia la acción. 

Así pues, no podrá darse el concurso ideal del delito en estudio con otros tipos 

cometidas con violencia ya que los absorvería o quedaría absorvido por estos. Si 

concurre can amenazas, lesiones que no ponen en peligro la vida y tardan en sanar 

menos de 15 días o con un dallo en propiedad ajena minimo, el ejercicio indebido del 

propio derecho absorve estas conductas; si concurre can allanamiento de morada, 

lesiones más graves, homicidio, privación de la libertad, daño en propiedad ajena 

mayar, motin, piratería o cualquier otro que implique el uso de violencia, el 

ejercicio indebido queda absorvido por éstos. 

Al quedar tan reducida la aplicación del articulo 226 en virtud de las razones 

expuestas, se presenta una cuestión: 4Cual fue el propósito de crear este tipo 

penal?; según los motivos expuestos con la iniciativa del ejecutivo, en que se 

propuso la creación de este nuevo tipo, la intención fue procurar impedir la 

autojusticia proscrita por el articulo 17 constitucional, sancionando al titular 

de un derecho o al que ostentándose como tal, lo ejerciera can violencia, sin 

atenerse a las normas legales relativas al ejercicio de su pretensicre ,pero que 

acaso no estaba ya suficientemente sancionada la autojusticia con los tipos 

penales ya existentes?, pues como expresaba Mantilla Molina antes de la creación 

de tipo en estudio a propósito del articulo 17 constitucionals...A1 particular que, 

con el propósito de hacer valer un derecno, invada una propiedad ajena, o penetre 

sin consentimiento del arrendatario en los locales que tiene arrendados, o tome 

por si mismo el bien que habla confiado en depósito y cuya restitución se le niega, 

etc. se le impondrá una sanción no con base al articulo 17 de la Constitución, sino 
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con base en el precepto del código penal que castiga el despojo de inmuebles, el 

allanamiento de morada, el robo, las lesiones, etc.'19* 

Y tal vez pensando en lo anterior, Antolsei hizo la siguiente afirmación: °No hay 

ninguna necesidad de contemplar, como delito propio, el ejercicio arbitrario de las 

propias razones: bastaría considerar como circunstancia atenuante para algunos 

delitos el fin de ejercitar un pretendido derecho. 3̀49  

Para aclarar las cuestiones planteadas, y en contra de lo que apunta Antolsei, 

podemos decir, que si bien la mayor parte de posibles ejercicios violentos del 

propio derecho eran encuadrables en los tipos penales de los que hemos hablado 

como absorventes del tipo previsto en el articulo 226, o bien absorvinles en él, 

no eran previstos todos, por ejemplo, no era posible castigar por ausencia de 

figura típica al que ejerciendo violencia física, pero sin causar lesión alguna, se 

apoderara de una cosa propia en poder de otro y por ello fue necesario crear el 

tipo que se establece en el articulo 226, teniendo éste una aplicación subsidiaria 

en caso de no poderse encuadrar la conducta en ninguno de los tipos que existian 

anteriormente. 

"o Roberto L. Mantilla Molina. "Sobre el Articulo 17 Constitucional". 
Revista de la facultad de Derecho de la U.N.A.M. Tomo VIII 31-32 
(Julio-diciembre de 1938) págs. 141 a 09. 

12* F. Antolsei. Citado por Miguel Bajo Fernández. Ob. cit. pág. 81. 
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CAPITULO VI 

EXAMEN DE LAS CONDUCTAS PREVISTAS EN LOS DELITOS DE ROBO, ABUSO DE CONFIANZA, 

FRAUDE, E XTORSION, DESPOJO Y DAR() ENPROPIEDAD AJENA COMETIDAS CON LA INTENCION 

DE HACER EFECTIVO UN DERECHO. 

6.1 Robo 

El articulo 367 del Código Penal describe al robo como el apoderamiento de una cosa 

ajena, mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que puede disponer 

de ella con arreglo a la ley. 

Cuando realmente existe un derecho, y el agente pretende hacerlo efectivo 

apropiándose de una cosa mueble que se encuentra en posesión del deudor, sin duda 

se dan los elementos del robo consistentes en el 'apoderamiento' y el de 'cosa 

mueble', pero en cuanto a los demás debemos hacer las siguientes distinciones 

para determinar si se dan o no los restantes elementos del tipo: 

El elemento de acosa ajena' no se da, si el apoderamiento versa precisamente 

sobre la cosa debida, cuya propiedad se habia transmitido ya, por mero efecto del 

contrato. Si el apoderamiento versa sobre una cosa distinta a la debida, si ce da 

este elemento por no habirsele transmitido al titular del derecho la propiedad de 

la cosa. Si el apoderamiento de la cosa debida, lo realiza un tercero con 

consentimiento del titular del derecho, tampoco se da este elemento, pues el 

tercero fue únicamente el instrumento de que se valió el titular para apoderarse 

de una cosa de su propiedad; pero si el tercero realiza el apoderamiento sin 

consentimiento del titular, si se da el elemento de "cosa ajena". 

En cuanto al elemento °sin derecho' podemos decir que el que se apodera de la cosa 

debida de la que se le había transmitido la propiedad pero no la posesión, actúa 

amparado con la causa de justificación establecida en la fracción V del articulo 15 

del Código Penal, sólo cuando exista necesidad racional del medio empleado, y sólo 
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habria tal necesidad racional para apoderarse de la cosa, antes de recurrir a la 

Instancia judicial, en el caso de que el deudor estuviera a punto de desaparecer 

llevándose consigo la cosa, pues en ese caso la justicia llegaría demasiado tarde, 

El titular de un derecho que se apodera de una cosa distinta a la debida, 

definitivamente actúa 'sin derecho", pues aunque tiene derecho a que se le pague, 

no tiene derecho alguno sobre la cosa de la que se apoderó. En cuanto al tercero 

que actúa con consentimiento del titular del derecho, corre con la misma suerte 

que correrla éste, si realizara el apoderamiento personalmente; si actúan sin 

consentimiento del titular actúa siempre 'sin derecho'. 

Por lo que respecta al elemento %in consentimiento de la persona que puede 

disponer de la cosa con arreglo a la ley', si el apoderamiento que realiza el 

titular del derecho o el tercero con su consentimiento, recae sobre la cosa debida 

cuya propiedad ya se había transmitido, no se da este elemento, pues la persona 

que puede disponer de la cosa con arreglo a la ley es el duelo. Obviamente si se da 

el elemento si el tercero no cuenta con el consentimiento del titular. 

Podemos concluir que cuando existe efectivamente un derecho y este intenta 

hacerse efectivo mediante el apoderamiento de una cosa mueble que está en 

posesión del deudor, esta conducta sólo constituye robo, si el activo se apodera 

de una cosa distinta a la debida o si se comete por un tercero sin consentimiento 

del titular. Par lo tanto no se da este delito cuando el titular del derecho se 

apodera de la cosa precisamente debida o lo hace un tercero con consentimiento 

del titular. Para que esta última conducta pudiera integrar el tipo previsto en el 

articulo 226 de Código Penal es necesario que se haya empleado violencia, de no 

ser asi, estaríamos en un caso de auto justicia no tipificado. 

En el caso de haber una creencia errónea sobre la existencia de un derecho y la 

intención del agente fue apod 	precisamente de la cosa de la cual se pensaba 

dueño, se dan todos los elementos del robo, sin embargo falta el de la culpabilidad 

por ausencia de dolo. Igualmente, para que esta conducta pueda configurar el 

delito de ejercicio indebido del propio derecho, es necesario que se haya empleado 

violencia. 
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En caso de haber una creencia errónea sobra la existencia del derecho y la 

intención del agente fue apoderarse de una cosa distinta a la debida, se dan todas 

los elementos del robo y además el de la culpabilidad. 

En cualquiera de estos dos últimos casos el tercero que actúe can consentimiento 

del titular correrá la misma suerte que éste, pero si actúa sin dicho 

consentimiento, sin duda se configurarán todos los elementos del robo. 

6.2 Abuso de confianza. 

El articulo 382 del Código Penal, describe al delito de abuso de confianza como la 

disposición para si o para otro, con perjuicio de alguien, de cualquier cosa ajena 

mueble, de la que se haya transmitido la tenencia y no el dominio. 

Si el titular de un derecho le es entregado por su deudor un bien mueble, sin la 

intención de transmitirle el dominio y aquel dispone da la cosa can el propósito de 

hacer efectivo su derecho, podemos observar que se dan los elementos de 

*disposición para si o para otro', 'cosa mueble' y *previa acción de transmitir la 

tenencia*. Pero respecto al elemento *cosa mueble* y 'previa acción de transmitir 

la tenencia*. Pero respecto al elemento *cosa ajena*  caben las mismas 

aclaraciones que hicimos respecto al robo: si el derecho existe realmente y el 

apoderamiento es precisamente de la cosa debida de la cual ya se había transmitido 

la propiedad, no se da este elemento, pero si la disposición recae en una cosa 

distinta a la debida, sise da este elemento; si hubiese una creencia errónea sobre 

la existencia del derecho, el elemento *cosa ajena*  si se daría. Respecto al 

e lemento *perjuicio de alguien*  no se da si el derecho existe realmente y lo 

entregado no exceda en valor al derecho, pero si se da si existia la creencia 

e rrónea del derecho. Sin embargo, en el caso del error en la existencia del derecho, 

a pesar de darse todos las elementos del abuso de confianza, no se da el elemento 

de la culpabilidad por la ausencia de dolo (animus lucrandil. 

Si la cosa mueble fuera entregada par el deudor a un tercero que tuviera 

conocimiento de la existencia del derecho titular, sin la intención de transmitirle 
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el dominio, y el tercero dispone de la cosa para entregársela al titular, se dan 

todos los elementos del abuso de confianza excepto el de 'con perjuicio de 

alguien:, en caso de existir en realidad el derecho y de que el valor del bien no 

exceda el del derecho, ya que no se daria un perjuicio patrimonial. Si el derecho no 

existiera realmente sise daria el perjuicio patrimonial, sin embargo si el tercero 

estaba en la creencia de su existencia, no se da el elemento de la culpabilidad. 

El acto de disponer el titular de un derecho, o un tercero de un bien mueble del 

cual se le ha transmitido la tenencia pero no el dominio, con la intención de hacer 

efectivo un derecho y sin que exceda el valor del bien mueble al del derecho, es un 

caso de autoJusticia que no se encuentra tipificado. 

1.3 Fraude. 

El articulo 306 del Código Penal nos dice que comete el delito de fraude el que 

engaRando a uno o aprovechándose del error en que éste se halla, se hace 

ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido. 

En el caso de que el titular de un derecho o un tercero engalle a una persona o 

aproveche su error para lagar la entrega de una cosa, con la intención de hacer 

efectivo el derecho, no se da el elemento del lucro si existe realmente el derecho 

y el valor de lo obtenido no supera al del derecho, si lo supera, habrá fraude por 

la diferencia. 

En caso de no existir efectivamente el derecho, pero habiéndose creído de buena 

fe en su existencia, habré una causa de inculpabilidad por ausencia del animus 

lucrandi. 

Obtener la satisfacción de un derecho o un pretendido derecho por medio del engallo 

o el aprovechamiento del error del deudor, es otro caso de autojusticia no tipico. 
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6.4 Extorsity. 

Según el articulo 390 del Código Penal, comete el delito de extorsión el que sin 

derecho obligue a otro a dar, hacer, dejar de hacer o tolerar algo, obteniendo un 

lucro par si o para otro o causando a alguien un perjuicio patrimonial. 

Si el titular de un derecho obliga a su deudor a darle alguna cosa, con la intención 

de hacer efectivo su derecho, y el derecho existe realmente, sólo se da el elemento 

obligar a otro a dar• y por lo tanto no habrá extorsión; si el derecho es 

inexistente se darán todos los elementos de la extorsión pero faltará el de la 

culpabilidad. En cualquiera de estos casos podrá darse el tipo del ejercicio 

indebido del propio derecho si se emplea violencia para obligar al deudor a dar la 

cosa. 

Si es un tercero el que obliga al deudor a darle una cosa para hacer efectivo el 

derecho del titular y obra con consentimiento de este, correrá la misma suerte que 

el; si obra sin su consentimiento y el derecho existe realmente, se darán los 

elementos de "obligar a otro a dar' y •ausencia de derecho' pero faltará el de 

sootención de lucro o perjuicio patrimonial*, si el derecho no exista realmente, 

pero se creía en él, se darin todos los elementos de la extorsión, pero faltaría el 

de la culpabilidad por ausencia de dolo; no podría en este caso darse el tipo de 

ejercicio indebido si el tercero sin consentimiento empleare violencia, pues como 

hemos indicado anteriormente, para que se integre este delito, es necesario que 

el derecho sea ejercido por su titular o un tercero que actue conjuntamente con 

II o por sus instrucciones, por supuesto que si la violencia empleada por el 

tercero constituye un delito, le será aplicada al tercero la pena correspondiente 

a ese delito. 

6.5 Despojo. 

Comete el delito de despojo según el articulo 395 del Codigo Penal: I) el que de 

propia autoridad y haciendo violencia, furtivamente o empleando amenaza o engaño, 

ocupe un inmueble ajeno o haga uso de él o de un derecho real que no le pertenezca 
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II) el que de autoridad propia y haciendo uso de los medios indicados, ocupe un 

inmueble de su propiedad, en las casas en que la ley no lo permita por hallarse en 

poder de otra persona o ejerza actos de dominio que lesionen derechos legítimos 

del ocupante 111)el que en terminas de las fracciones anteriores cometa despojo de 

aguas. 

Si el titular de un derecho pretenda hacerlo efectivo ocupando un inmueble 

desocupado o usando un derecho real, de propia autoridad y naciendo violencia, 

amenazando, enciaAanda o furtivamente, existiendo realmente el derecho, y ocupa 

o usa precisamente el inmueble que le es debido, cuya propiedad ya se le habla 

transmitido por efecto del contrato, o bien use el derecho real que ya se le habla 

trasmitido, no comente despojo por falta del elemento 'ajeno', pero en este caso 

si se emplea violencia o amenaza, se comete el delito de ejercicio indebido del 

propio derecho. Si ocupa el inmueble o usa el derecho real un tercero, con el 

propósito de hacer efectivo el derecho del titular, con su consentimiento, ambos 

siguen la misma suerte, pero si realiza la conducta sin consentimiento del titular, 

comete el delito de despojo pues se integran todos los elementos del delito. 

En este caso planteado, si la existencia del derecho resultara errónea, en el caso 

del titular del derecho y el tercero con consentimiento, se integrarían todos los 

elementos del despojo, pero habría causa de inculpabilidad respecto a ese delito, 

sin embargo, serian culpables de ejercicio indebido del propio derecho si hubieren 

empleado violencia o amenazas. El tercero que actúa sin consentimiento del titular 

resultarla igualmente culpable de ~Moja. 

En el Callo de que el titular de un derecho quisiere hacerlo efectivo ocupando un 

inmueble que se encuentra ocupado, de propia autoridad, utilizando violencia, 

amenaza, engaña a furtivamente, cometería despojo. Obviamente correria en este 

caso la misma suerte el tercero que quisiera ejercita el derecho del titular. 

Le Dallo en propiedad ajena. 

Según lo que dispone el articulo 399 del Código Penal, se comete el delito de dallo 
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en propiedad ajena, cuando por cualquier medio se cause Caso destrucción o 

deterioro de cosa ajena, a de cosa propia en perjuicio de tercero. 

Considerando aquí el daña, no como el causado al emplear violencia sobre las casas 

can el fin de hacer efectivo un derecho, sino como el dallo que se causa siendo éste 

el objetivo directo del agente que pretende asila destrucción de una oora material 

que la cree lesiva de su propia derecho, resultan intrascendentes los motivos que 

haya tenido el agente para la causación del dallo, pues éstos no influyen en la 

integración de los elementos del tipo ni en el dolo, pues para que se de este,basta 

que se quiera causar el ~o, sin importar que se pretenda con ésto hacer efectivo 

un derecho. 

En todos las casos anteriores en los que se concluyó que no obstante la intención 

del agente de hacer efectivo un derecho, se da la comisión de uno de las delitos 

contra las personas •n su patrimonio ¿podría decirse que hay una causa de 

justificación por el ejercicio de un derecho? 

La respuesta parece ser negativa, en virtud del requisito exigido por la fracción 

V del articulo 1S del Código Penal, consistente en la existencia de la necesidad 

racional del medio empleando, pues no creemos que esta se de en el ejercicio de un 

derecho patrimonial, el cual debe reclamarme ante los tribunales. Podría sin 

embargo haber causa de justificación, en el caso que apuntábamos a propósito del 

robo, de que el deudor estuviera a punto de desaparecer con la casa debida y la 

justicia llegaría demasiado tarde. 
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CONCLUSIONES 

PRIMERA.- La tendencia primitiva del hombre ha sido el hacerse justicia por si 

mismo. Esta tendencia se ha desarrollado en sociedades rudimentariamente 

constituidas y cuando el poder estatal ha sida débil, pero a medida que el poder 

estatal fue aumentando, éste intentó limitar el daño que podía causarse al vengar 

una ofensa, trató de sustituirlo por una compensación económica y estableció 

limitaciones al ejercicio de venganza, las cuales aumentaran conforme se fue 

consolidando el poder estatal, hasta llegar a la prohibición categórica a los 

individuos de hacerse justicia por propia mano y para ejercer violencia para 

reclamar su derecho, asignando al Estado la exclusividad de la impartición de 

justicia. 

SEGUNDA.- El articulo 17 constitucional tiene un orden filosófico-juridico y 

contiene los principios que inspiran al sistema judicial mexicano. 

Dicho articulo contiene la prohibición para hacerse justicia por si mismo y asigna 

en exclusiva al Estado la función de impartir justicia. La función jurisdiccional 

encargada al Estado de manera exclusiva, representa una etapa avanzada en el 

desarrollo del hombre en sociedad y un presupuesto necesario en un Estado de 

Derecho ya que la autojusticia se encuentra absolutamente proscrita de toda 

comunidad civilizada. 

TERCERA.- El tipo penal del ejercicio indebido del propio derecho establecido en el 

articulo 226 del Código Penal, fue creado recientemente, con el propósito de 

impedir la autojusticia proscrita por el articulo 17 constitucional. La 

incriminación del hecho tiene como fin el impedir la violenta sustitución de la 

actividad individual a la actividad de los órganos estatales con actividad 

jurisdiccional. 

CUARTA.- En este delito se comprenden únicamente las conductas violentas, sin 

considerarse otras casos de autojusticia en los que no se emplea ésta. 
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QUINTA - Los elementos del tipo san: ella intención de hacer efectivo un derecno 

o un pr atendido derecho y b)el empleo de medios violentos. 

SEXTA.• En cuanto al primer elemento, el sentido como debe tomarse la palabra 

klerecf a° para la correcta interpretación del articulo 226 del Código Penal, es 

como cualquier facultad que deriva de una norma jurídica, excluyéndose cualquier 

otro tipo de derechos. 

Es irrc avante si el derecho que se pretende hacer efectivo existe realmente o no, 

bast 	pn que el sujeto activo crea de buena fe que el derecho le pertenece en 

una apariencia objetiva que lo haya llevado a tal errar, 

El den :ho que pretende ejercitarse, necesariamente debe ser propio. Si un 

tercer pretende ejercitar un derecho a nombre y par cuenta de otro, haciendo usa 

de med 3 s violentos, obrando de acuerdo con el titular, cometerá el delito de 

e jerci: o indebido del propio derecho, si por el contrario decidió el tercero 

e jerci•: ir el derecho de otro por iniciativa propia, cometerá un delito diverso o 

caerá 	una atipicidad. 

SEPTIMI .-En cuanto al segundo elemento, la violencia puede ser empleada sobre las 

pensar s o sobre las cosas; y la violencia sobre las personas pueda ser física o 

moral. on aplicables en lo conducente las disposiciones relativas al robo con 

violer.i .  a y la doctrina respectiva. 

OCTAV( • El delito se consuma cuando el agente emplea la violencia con el fin de 

▪ .r un derecha, sin importar s ►  se consigue o no el objetivo, pero se 

requi2• 3 que hay a potencialidad en las medios empleados. La tentativa es admisible 

cuando )demás de no verificarse el resultado, la acción no sea llevada a su 

realiza ion, lo cual sólo es posible en el caso de pretencierse hacer efectivo un 

derechc mediante el uso de violencia sobre las cosas. 

NOVENA. - Los bienes jurídicos protegidos en este delito son dos: a)La 

administración de justicia, considerada como el interés político de monopolización 

por parte del estado de la imparticiGn de justicia para garantizar el Estado de 

Derecho que debe prevalecer en cualquier nacido civilizada y b) la posesión de una 
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Cosa o el disfrute actual de un derecho. 

DECIMA.- El requisito de procedibilidad consistente en la querella de parte 

ofendida, se explica por este último bien juridico protegido que se ha mencionado. 

DECIMA PRIMERA.- La culpabilidad en el delito de ejercicio indebido del propio 

derecho es a titulo de dolo: conciencia y voluntad de usar violencia con el fin de 

ejercitar un derecho. 

MINA SESUNDA.- El ejercicio indebido del propio derecho es una figura 

subsidiaria, sin embargo, los delitos de amenazas, lesiones que no pongan en 

Peligro la vida del ofendido y tarden en sanar menos de 15 dias y dallo en propiedad 

ajena minimo causado al ejercer violencia sobre las cosas, son subsumibles en el 

delito estudiado, pues figuran como elementos constitutivos del tipo (empleo de 

medios violentos), cuando sirvieron de medio para el ejercicio indebido, pues de no 

ser consideradas asi, se destruirla por completo la noción del ejercicio indebido 

del propio derecho. 

MIMA TERCERA.- Si al ejercitar violencia, con el propósito de hacer efectivo un 

derecho, se comete una conducta delictiva de mayor gravedad a las enumeradas en 

la conclusión anterior, el ejercicio indebido se subsume por su menor entidad 

valorativa en el delito resultante, no obstante la intención del agente de hacer 

efectivo un derecho. En este caso, el juez de la causa deberá considerar esta 

intención para efectos de atenuar la pena dentro del minimo y el máximo aplicable 

al delito resultante. 

DECIMACUARTA.- No puede darse el concurso ideal del ejercicio indebido del propio 

derecho con otros tipos cometidos con violencia ya que se subsumirian en al o 

quedarla subsumido en ellos. Siconcurre aparentemente con amenazas, lesiones que 

no ponen en peligro la vida y tardan en sanar menos de 15 dias o un darlo en 

propiedad ajena minimo, estos tipos quedan subsumidos en el ejercicio indebido del 

propio derecho; si concurre con cualquier otro tipo que implique el uso de 

violencia, el ejercicio indebido queda subsumido en este. 
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DECIMA QUINTA.- La mayor parte de los ejercicios violentos del propios derecho, 

eran previstos ya en los tipos existentes antes de la creación del tipo estudiado, 

sin embargo no eran previstos todos y por ello fue necesaria la creación de este 

teniendo una aplicación subsidiaria. 

DECIMA SEXTA.- La Intención de hacer efectivo un derecho al realizarse las 

conductas previstas en los delitos de robo, abuso de confianza, fraude, extorsión 

o despojo, puede influir en la integración de los elementos del tipo a en la 

culpabilidad. En el caso del dado en propiedad ajena, resulta intrascendente la 

mencionada intención para la integracien de dichos elementos o de la culpabilidad. 

DECIMA SEPTIMA.-Cuando a pesar de la intención de hacer efectivo un derecho, se 

comete uno de los delitos mencionados en la conclusión anterior, no puede decirse 

que se actúa al amparo de la justificante del ejercicio de un derecho. 
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