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INTRODUCCION

Poco eetudiado por l1a doctrina mexicena ha sido el articulo 224 del
Caligo Pensl pars el Distrito Federal en materis de fuerc comun y pard toda
1a Republica en materia del fuero federal, el ejercicio indebido del propio
derecho.

Dicho delita se@ encuentra ubicado en el titulo decimo primera del libro
segunda del mencionado cadiqo, Velitos cometidos contra la administracian
¢ justicia®y se encuentra redactado en los siguientes términos:

ART, 226.- W] que para hacer efectiva un derecha o un pretendide
derecho que deba ejercitar, empleare violencia, seleaplicersprisiondetres
#0900 2 un a0 o de 30 & 73 dias de multa, En @stas casos sdlo se procederd
por querella de ls perte ofendida.*

Con el presente trabajo, pretendo hacer un estudio unpoco més prafunde
de 1o que hasta ahora se ha hechc en la doctrine mexicana, haciendo un
andlisis previo del articulo 17 constitucional que contiene 8l principio de
aue hadie puede hacerse justicie por si mismo ni ejercer violancia para
reclaner su derecho’ presupussto obligado de un Estado de Derecho,, cuya
contirmacion e@ pretendio sl creares reciantemente el delito aue estudiare.
Aei mismo tocare brevements el tema de la “enganza orivada® cuva
proscripcion ee ha dado con en mencionado principio constitucional vy
constituye la tendencia or imitiva del hombrepara sclucionar contraversias.

Tratare de determinar cudles son los slementos del tipo v cudndo se
integran, cudl es @l bien jurigico protegido con este delito, cuéndo se
coensuma y cudndo ¢@ da la culpadbilidad.Asi mismo trataremcs de determinar
las consecuencias juridicas de la comisitn de la conducta descrits en el
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articulo 224 cuando es camegtids por una Persona distinta al titular del
derecho.

Especial dificultadordctica presents la determinacion de la comisidn del
e jercicio indebido del prooio derecho pues par 1o qeneral parece caonfundirse
con atrows delitas con los que comparte alqun elemento en raion del emplea
de medios violentos o bien puede cameterse aparentemente alguna de las
conductas previstss como delitos patrimoniales al realizarse con la
intencidn de ejercitar un derecho, trataremos de buscar 1a solucion legal a
esta praoblemética.

Asimismo, POCremos apreciar que No todos los casos de autojusticia se
encuentran penalizadaos v tratare de determinar cubdles son éstos.



CAPITULO

LA VENGANIA PRIVADA.

Ll Eepa prisaria.

Cuasndo el hombre primitivo alcanzd un grado de evolucion que le permitio
tener clartas normes que permitian al gruga llevar relaciones arménicas v
une canciencia de cada individuo de ser titular de determinados derechas con
el carrelativo respeto de los demds v sin embarqgo, alquno se atrevia a violar
ol Orden aceptado, 08 de SUPONErse qUE SRAreciaron repulsas brutales que
desataran represalias sin limite alquno) verdaderas acciones vengativas
ejecutedes por quisnes se considersban afendidos par la falta, éstas
cansistisran en persecuciones y vindictas de excesiva brutalidad, sufridas
par los infractarest toda castiga fue carparal, no existieron otros medios
pars castigsr a los infractores del orden, no es presumible que en aquellos
evtados primarios hubigeen existido soluciones paciticas para zanjar
controversise.

Alberto Rosas Benitez* apina al respecto, que las violaciones al orden
aceptado en la #poca primitiva & que nos hamos referido, tuvieron
necesariamente un carécter penal, coma consecuencia natural del estado
s0cisl en que %@ produjeron perc no abstante, piensa que Na @ vivid en un
estado de violencia permanente, sin0 que la venganza e6lo se presentabs
cuando asamaba la treneqresion.

3 Alberto Rosas Benites, Historia del Derecho. Teoria del
Derescho, Teoria General y Edad Antigua. BDUG/Univer eidad de Guadalajara.
Sequnds edicion reviesda. Quadelajara, México,, 1992, Péq. 3@.
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1.2 Deracha Germanica,

El castigo de los delitos par parte del poder publico en la pratghistaria
qerménica se linita a los crinenes néa qraves (de querra y raligiosas) vy se
aplicaba muy raras veces.

La granmayaria de las scciones que hay congtituyen delitos, n@ incumben
en la protohistoria germénica al poder publico, %ino que le corresponde al
ofendido y & su familia tomar vencania contra el ofensor y su familia o
canformarse con @l pago de una indemnizacidn compensatoria, ¢sto Na es un
derecho al castigo, #8 un derecho & ls vengania y & 18 expiacian.

El Derachao Peanal qermianico descansa en la ides de que quisn rompe e paz,
18 ocasiona la enemistad de la victima vy de la %ipoe™ y a ellos les
correspande praocurarse satisfaccion.

La pérdida de la paz convierte sutométicamente al mslhechor en el

proscrito a quien es licito matar a cada instante, haciendo de ¢1, el labo de
los textas més antiguos, asimilada, por la ceza implacable que recibe, a le
grean fiers de las llenuras y las estepss europeas.
El malhachar no ee proteqido por la camsunided ante la eippe contra la que hs
roto la pai, 3ino que ipso iure queds expuUENto 8 1a enenistad y a la venqania
del contrario, sieste no pretisre exigir vl Weraeld®, el precio de la victiva
pagado & los familiares.

La muerte dada procedente de la& vanqania, debis manifestarse
publicamente, de lo contrario se consideraria como muerte iicita v se

quedaria expuesto 8 la venqanza de los parientes.

La pérdide de la paz en la estane més antigua y primitiva no admitia

3 Circulo total de los perientes de sangre de determinads persone.

* Constancio Sernaldo de Quirds. Derecho Penal. (Parte qeneral) Ed.
Jose Maria Cajica Jr. Puabla, México, 1949, Péq. 2L



expiacion, posteriormente se concede la facultad de comprar la paz por una
determinada prestacicnpecuniaria, pues los qermanos, al iqual que todos las
demés pueblos, admitisron la idea de la compra de la venqanza, mediante una
compensacion qensralmante sconamica®, Mas tarde, cuando la idea de!l estado
y d@l cardcter publico se extienden, a este primer precio de la sangre, o ses
ol “ergeld®, se adade un segundo precio, el %redum® pagado & la
colectividad.

€l procedimiento juridico del periado germénico fue ajenc auna @jecucian
forzoea por via judicial. Cantra la parte que se ne@qara al cumpliniento de la
sentencia no se disponia més recursoc que 8\ de la perdida de la paz.

Ante los hechos %1 flaganti®que 1l@varan aparejada la pérdida de la naz,
no era mengster un procedimisnto ordinario, el espectador llamaba a los
vecinos sl auxilio y al testimonio. A su vists le era licito darle muerte
inmediate®

Las migraciones de 1os pusblos en 18 ¢poca de 1o merovingios, trajeron
cansigo un aterrador aumento de 18 criminelidad.

Aungue las guerras y vengénias privadas no estaban sun condenadas por
ol ordenamiento juridico, s@ mezclaban justicis @ injusticis en el ejercicio
de este derecho. Radbruch y Gwinner® nos narran diversos relatos que
eirven para caracterizar la criminglidad de 18 clase superior franca y en
donde se ponen de manifiesto, como los ciudadanos se enfrascaban en
interminables querras, verdaderanente salvajes, en las que se cometian los
més atroces excesos. En estas historias criminales se ponen de manifiesto

¢ Excepcionalmente padian ser de cardcter moral u honorario.

® La mudrte requeria divulgacion publica y debia justificarse como
mugrte conforme 8 derecho.

¢ Gustavo Radbruch y Enrique Gwinner, Historis de la Criminalidad.
(Ensayo de una creminologia Histarica.) Bosh, Casa Editorial. Barcelona,
Espefa, 1999, Pags. 26 & 29,



los aspectos més inportantes de! estado del Derecho en el tiempo de los
francos.

a) Aferramiento a 1a venqanza sangrienta.
b} [dea de ser deshonraso el aceptar una indemnizacidn pecunisria por los
parientas 8808inados.

c} Tenaz esfuerio del poder estatal por reprimir las venganzas? , mediar
entre laos adversarios y recaber @l 2aqgo de las indemnizeciones.

d) Accidn pacificadors de la iglesis encaninada en el mismo sentido,

Radbruch v Gwinner® nos dicen que los reves francos realizeron la idea
deque el Derechono sclamente #% posible como costumbre popular consagrada
por los dioses y acraditadacon el tiempo, sino tambidn como voluntad estatal
consciente® en sus planes y creaciones de nuavas formas y por ello son los
primeras en tener una politica criminal consciente y en haber conocido una
metddica represion gel crimen.

Esta politica criminal, segun los mencionados autores, estd reqgide por
dos ideas:

&) Sustituir las querras privadas por el pago de indemnizaciones,®
b) El derecho de autodefensa oor la accidn punitiva del Estado y sus
panas publicas.

? Tambi¢n en la lucha del poder estatal por acabar con las venganzas
privadas, se mezcla justicia @ injusticia, pues dicha lucha origund
represiones iqualmente sangrientas.

® Gustavo Radbruch y Enrique Gwinner. Ob, cit. paq. 32,

® L4 mutua relacion entre indemnizacicn y aenas corporales
resultaba contrepraducente. como hasta entances el derecho de vengania,
pues, al pocer saldarse con dinero las penas carparales significaba que el
pobre tiene que pagar con la cabeza o el pellejo, 1o que @l rico sclo siente
e su bolsa, injusticia que perdura & lolargo de la Edagd Media.

7



Las objetivas persequigdos en el tiempo de los francos lograron
restringir en buena medida las venqganias privadas, sin embargo dstas
alcanzan un nueva vigor a resultas del debilitamisnto del poder estatal
groducido en la Alta Edad Media. Sdlo el Estado absoluta logro consaguir
auchas asfias despuds esas abjetivos.

43 Berecho Rosanc.

€n los arigenes de Rama, al igual que l0s qermanas, sdla los crimenes més
aves eran cansiderados coma infracciones de carécter publico, castigados
por el Estado, las demas delitos eran abandonados & la venganza entre
perticulares.

L.as Dace Tablas llegan en las comisnzos de la Reoublica en lae afas 431
y 430 antes de Jesucrista, su parte pensl coneta en lae tablas VIl a la X.

Kunkel*® nqge dice respecta al Derecho Penal de Las Doce Tablas:"Al
perecer, la ley arranca, en amplia medida, de 1a ley de venganza privada del
afendido. €1 Estado sdlo impania penas encanae de alta traicidn (perduellio)
y on cigretos delitos religiosos graves.. que %@ dirigisran inmediatamente
contra la comunidad.® La persecucion de las demds delitos se dejeba al
afendida v & su familia (agnados).

Una vigje norma anteriaor a las Dace Tablas dice que en caso de hamicidio
invaoluntario, @l autor tiene que poner a disposicion de los egnados del
difunto unmacho cadbria, éete era el sustitutivo de la venganza que debia ser
sacrificado en el lugar del delito y de ahi se desprende que los agnados
podian ejercer la venganza de sangre sobre el que hubisse matado
conscientemente y can dola.

8 Wol fgang Kunkel. Histaria del Derecno Romano, Ediciones Ariel.
Traduccidn de la cuarta edicion slemana por Juan Miguel, Barcelona.
Espaia, 1999, P4g. 34,



Segun Kunkel** en la énaca ge Las Doce Tablaw, la venganza sdlo se
parmitia cuando la culpabilidad hubisse sido declarada judiciaimente. £l que
on venganze matabs 4 una parsana na candenada judicialmente era
considerado a su vz COMQ asesiNQ.

Si @l as@sing escacaba, en virtud del decreto del magistrado %aqua et
igni interdictio® se le negaba el agua y ol fueqgo, la finalidad de estas
institucion ers privar al fuqitivo de cualquier ayuda, inclusa de la
praocedente de sus parientes y amigos, para de este mada hecerle imposidle
la permanencia en territorio romano,

Las Doce Tablas prescribian expresamente que el que incendiaba de
praopdsito debie ser quemsda, @l que hurtaba de noche en las cosechas debia
sor ahorcada, ol testigo falso debia ser arrojado al anismo, Pero enrealidad
nO NOs encontramos agui con una pena publica impuesta al delincuente, sino
tan $0lo con un derecha de talion del afendido cantra en sutor cuya culpa
estuviers detarminade por una sentencia.

No obstante, habia casas en que la candena judicial no era necesaris, la
victina de un roba, padia dar muerte al ladrdn si le sorprendia de noche o de
dis si el ladrén armado oponia resistenciai la victina del hurto tenia
entonces que llamar & los vecinaos & grandes voces para que no cupiera la
menar dude de la jurisdiccion del hamicidio, Pero en todo caso padia conducir
al ladron sorprendgido in flagrante® ante el magistrado., el cual se lo
adjudicaba sin mas. parque el hecha era evidente, Desde ese momento, la
victima del hurto padia matar al ladrdn, venderlo como esclavo o aceotar
rescate por @i,

Si @l ladron no habia 3ido sorprendido %n flananti® sdlo se podia exioir
al ladron una composicion, lo mismo s establec.a para lesiones corporales
leves. Las pretensiones por delitos menores, enderezadas & oenas

3 ldem. Pags. 37 & 39,
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pecuniarias constituyeran @l punto de partida para la evolucidn del Derecho
Penal Privado del pericdo republicano tardio y de la época imperial el cual
fue considerado tinslmente como una parte del Derecno de las Obligaciones.

Enlugar de las acciangs por asesinato y otros delitos greves, dirigidas
a la venganza tieica, aparecieron desde el siglo Il antes de Jesucristo
acciones penales que podia interponer no sdla el ofendido o su [ens®, sino
tembidn cuaslquiera y tenian camo fin imponer de oficio una pena a!
delincuente. Asi surgid un Derechao Pensl y Pracesal Penal que no era ya una
parte del us civile® sinc que se consideraba ahora como Yus publlcum®
Perc esta concepcidn publicista del Derecho Penal se encontraba aun alejaca
del todo de la mente del legislador. Pare ¢l, el derecho del ofendido a
vengerse, era la unica y natural consecuencia del delito y lo que ¢l queria
unicamente, era linitar a delitos graves la venganza @n 1a persona del autor
y colocerla bajo @l control de los tribunales, sislar a1 sutor declarandolo
culpable y de este modo, evitar a la comunidad el rissgo de incursiones
armadas colectivas.

Fue hasta la épace imperial, al derse el fortaleciniento del poder Unico
del Eetedo en los daminios del Derecho Penal, cuando la ley Uulie ce VI
privata® prohibid en general, todo ejercicio de autoridad privada y dictd
oxpresas sanciones contra la autojusticia, Posteriormente, por un decreto
de Merco Antonio se agreqd la pena de la pérdida de! derecha,

Destaca Carrarat® cudl era en esta ley el cancepto de violenciat"Et
quum Marcianue diceret vimnullam feci. Caesar dixit: tu vin putas esse solum
si homings vulnerentur? Vis est, et tunc quoties quis id quad deberi aibi
putat, non per judicem reposcit, non puto autem nac verscundiae, nec
dignitatituae convenire, quidquamnan jure facere, Guisquis igitur probatus
mini fuerit rem ullam debitaris non ab ipso sibi traditam eine ullo judice
temere possidere, eumque sibi jus in eam rem dixisse, jus crediti nom

i3 Francesco Carrars. Programa de Derecho Criminal, Parte Especial.
Valumen V. Ed. Temis. Bogats, 1986, Péq. 439,



habebit.® ( ¥ cama Marciano dijeras %o hice ninguna violencia® César repusos
Tu juzgas que sdlo hay violencia cuando se lesiona a las personas, perao hay
violencia también cusndo una no pide judicialmente lo que uno juzga que se le
debe; y no creo que a tu dignidad vy a tu eatimacidn les convenga el haber
hecho alqo sin derecha. Por ésta, si %se me probara que alguien pasee
temerariamente alquna cosa de un deudor suya, NQ entregada por éste nipor
ningun juez, y dijera que tiene derecho sobra esa cass, No tendré derecha a
que se le cres®,

L4 Derecho espafiol

El sistems juridico visigético, fruto de una parseverante labor
legislativa a lo largo del dilatado periodo de existencia de la monarquia
tigne una indiscutible perfeccidn técnica, Basado sobre el preasupuesto deun
pader publica fusrtement® aorganizada, el Derecho Penal visigoda no podia
admitir las actuaciones directas del individua. Par ello la legislacidn resl
no reconace @l derecho a la venganza legitina de la parte ofendida y para
reemplazarla se fomenta el sistema de composiciones pecuniarias.

Sin embargo, #sto cayd casi en el olvido como caonsecuencia de la
catdstrofe militar que acabd caonla arqganizacion palitice que le habia dada
vida al sstado visigado, y al ampara de nuevas circunstancias las distintas
formes de autotutels alcanzaron un extraardinario florecimiento en los
primeras siglas de la recanquista.

El Derecha romano vulgar, sentido y practicado por la gran masa de la
pablacidn peninsular anterior & la dominacidn visigoda y el derecho
congsuetudinario qermanico de los visigodos, se fusionsn al amparao del
debilitamiento del poder publico, y la sutatutela, cuyo germen se encuentra
en los estadiosrudimentarios de la vida juridica, aparece comg unico recursa
para garantizar la propia derenss en 10s &rdenes penal y processl.
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€l Derscho espadal en la Alta Edad Media, es un Derecha tipicamente
germénico. Nina Tamassia’? en su monagratia La vendetta nellsntica
societd romena®, afirma que fueran las germanas quienaes tranaporteran la
venganza de 1a sangre 4 suslo itélico, pero reconocisndo la axistencia de
indicios sobre su ejercicio en el Derecha romana mds antiguo, y resaltando
que algunas de eastas huellas del periada bBarbérico del Derecho de Rams,
subsisten a traves de log momentaos mds esplendorosos de su civilizacion. En
las madios rurales @sa permenencia dedid ser tadavis mda vigarasa, y no hay
duda que & ella se debio en parte, la facilidad con que se asinilaron ciertas
principios juridicos germanicas,

€1 sistemapenal del Derecho Eepadal anla Alta EdadMedia secaracterizs
par 8l desarrallo de lae actuaciones de cardcter privado .El delito afecta
primordialmente & la parte lesionada o en casas gravisimo, a todos los
mignbros de la comunidad juridics, y 4 uns u otros (cumbre sancionarlo,
migntras que 1a sutorided publice se encuentra relegada a segunda términa
par el pradaminia indiscutible del sistema acusatorio en el cual se exige un
requerimiento por parte del interesado para que los representantes del
poder publico puedan intervenir en la psrsecucidn del delincuente y an la
imposicion de sanciones. €l procedimiento penal de oficio se encuentra
tatalmente excluida.**

La intraduccién del procediniento penal de oficio fus meta hacia la que
@! pader publico tendid muy pronto. GQuiaé un primer avance lo constituyd su
implantacion para cisrtas delitos de mayor gravedad, misntras en los
restantes sequiria vigente el sistems acusetario,

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

33 Nino Tamassia. Citado por Jose Oriendis, Les Cansecusncias del
Delita en o! Derecho de la Alte Edad MMedia.®Anuario de Historia del
Derecho Espaiol. Tomo AVIIL publicsciones del Instituto Nacionsl de
Estudins Juridicos. Madrid, Espada, 1947, Pdg, &6,

4% Jaosé¢ Orlangie. Qb. cit. Pége. 48 y 49,
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esta politica real recibid en toda mamento al mds complato apayo de ia
iglesia.Tanto laos reyes camo la iqglesia introdujeran paulatinamente
limitaciones al ejercicio de la autotutela y progresivamente surgen nusvas
penas que vienen a suplir las de cardcter privedo hasta lagrarse la
liquidacidn del sistema de la venganza privada y la coampetencia exclusivadel
Estado para sancionar los delitos.

1.9 Derscho aateca.

Cama en todas las naciones de gabisrnao despdtica, el soberanc era el
supremo legisladar y la méxina autoridad judicial, Al misma tiempo era el
suma sacerdote y su religiosa potestad suprama lo hacia tambien el ultimo
intérprete de la ley y del darecho. El ministerio de decir y administrar
justicia leera exclusivo y merecia la pena de muerte quien sin su delegacion
1a @jercia, 9in su congentimiento la usurpaba, 0 se aventuraba a hacerlapar
su propis manqg,®

%o hay naticia de que en el derecho szteca tuviera lugar comao en la
antiguedad y en la Edad Media en Europa, la composicidn o canvenia antre
ofensor y afendido y la familia de este, mediante la cual desaparacia la
accidn penal; falta que nos explicamos por la poca significacion del derecno
individual entre los mexicanos, Ni siquiers se admit.a la vindicta priveda an
@l 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 perdon del ofendids en caso de
adulterio y el de la familia del muerto en el de hamicidio, atenuaban la pena

*® Francisco Ganzdlez de Cossia, Apuntes para la Historia del Jus
Puniendi en México. Tallerwes Offaet Larios. México, 1963, Pag. 29.
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cambidndola de muerte en gsclavitud,*»

i Toribio Esquivel Obregdn. Apuntes para la Historia del Derecho en
México. Tomo I . Los Origenes. Ed. Polis, Mexico 1937, Pags. 379 y 380.
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CAPITULO 1}

2. DEL DELITO EN GENERAL.

2.1 Cancepto y definicisn.

"La palatra delito deriva dgel .-rdo latino DELINGUERE, que e1g1n1fica
abandonar, spartarse del buen camino, alejarse dal sandero seAalado por la
ley."s?

El maestro Fernando Castellanos Tena, dice que ha 3ido dificil para los
autores credr una definicion filosofice del delito, que tenga vdlicez
universal enel tiempo y an el espacio, debido qua el delito esta intinamente
relacionado con la forma de ser de cada pueblo y con las necesidades de cada
4poca, y @9 que los hechaos u omisiones que antes tenian ese cardcter, ahora
yanolotienen por diversascircunstancias.Obien, acciones no consideradas
como ilicitas, han sido tipificadas. A pesar de eatos obstdculos, ae puede
caractarizar al delito, tomando en cuenta sus atributos esencialas. Y por
otra parta expresa "La definicidn juridicadel delito debe ser, naturalmenta,
formuiada desde el punto de vista del derecho, sin in¢luir ingredientes
causales explicativos, cuyo objeto a3 estudiado por ciencias
fenamenclogicas como la antropologia criminales y otras,"*®

Desde este punto de vista han 3urqgido dos tipas de definiciones da!
delito: formales y substanciales.

Nocién juridico formal, alqunaos autores considaran que la sardadera
definicién juridico-formal cdel celito la prooorciona la ley positiva de .a
materia. Ennuestropais, @l Cadigo Penal en su articulo 70, establece "delito
es 8l actouamision que sancionan las ieyes penales.’ Dicho de otra forma @3

17 Fernando Castaellanos Tena. Linsamientos Elementales de
Derecho Penal. Décimasexta Edicién. Ed. Porrua. México, 198!. pigz.
128.

13 Ibid.pdg. 128.
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una "una conducta (acto u omisidn) reprochada o rechazada (sancionados). La
reprobaciéon opera mediante la amenaza de una pena (por las ieyes
penales).”’s®

Nocidn juridico substancial. Para Edmundo Mezqer el delito "gs la accidn
tipicamante antijuridica y culpable."; Lisat, aice que es el "acto culpaple
contrario al derecha, sancionado conuna pena.’; Binging, sa rafiera a ¢l como
la "accion tipica, antijuridics, culpable, sometida & und adecuada sancidn
panal que llena las condiciones onjetivas de culpabilidad,"s Cuellc Callon lo
define como "la accidn humana antijuridica, tipica, culpable y puniole."s®

2.2 Excuslas que estudian el delita.

"Sagun Manzini tods vez que ®l Derecho Peanal estd suficientemente
justificado par razdn de su necesided, el jurista no necesita recorrer las
teorias filosdficas que lo nutres, las que representan puntos de vista
particulares de un individub, de una escuela o hasta de unas secta y son
esiampre de inutil aplicecidn y de un contenido evanescente."3*

Sin embargo, creo que un breve analisis de las pensamientos filosaficos
que dirigen la dactrina de las escuslas no resultaria ocioso,

Carrancd y Trujillo cits que, "Adolfa Prins en su obra "Science Penale al
Droit Poeitif", distingue a las escuelas por el principio de la reparacion, de
la intimidacion, de la snnienda y el de la defensa social (unitarias u
objetives), de la retribucion de falta con castiqo (morales o subjetivas), de
su base en el contrato tdcito de relaciones sociales (juridices) v ce la
justicis absoluta y la utilidad social combinadas (mixtas o sclécticas).’.®?

19 Ibid.pég. 222.

3@ Rail Carrancd y Trujillo. Dervecho Panal Mexicano. Parte
General. Décimatercera Edicidn. Ed. Porrua. México, 1980. pdgs.
223-224.

21 Ibid. pég. 154.

22 Ibid. pég. 154.
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Por otra parte, tambien cita la distincion que hace Florian de las escuelas
absolutas, que hacen del delito la vialacion del orden divino, del maral o del
Juridicay que asignan & la pena la expiacion gel dalor; lasrelativas, basadas
en el contrato social, que hacen de i3 pena un mediopara la seguridadpublica
y se origntan hacia laprevencidn general o la @special por efectode la pena;
y par ultimo, las mixtas, que asocian la retribucion a la defensa social.”.=®

Castellanos Tena express, "La filosofia de todos los tiempos ha
reconocido la Jjustificacidn del poder del Estado para castigar si bien
fundamenténdola diversamente. Platon fundaba la pena en el principio de la
expiacidn,.. Para los romanos, masstros del prégmatismo juridico, justificose
el derecho de castigar, par la ejemplaridad intimidante de las penas, La
iglesis, desputs retfiriendo todo problema 8 Dios, hizo del derecho de
castigar una delegacidn divinay concibid el delito como un pecado y la pena
como una penitencia; mediante el arrepentimiento y la penitencia, el pecador
s@ somete & la ley divina y lagra su enmisnda satisfaciendose la ofensa
Causada por el pecado con 13 justa retribucidn,

La edad media wiqguid los derroteros escoldsticos, si bien
fortaleciéndolos con la razdn de Estada y acentuando con tal justificacidn
la vanganza publica hasta llegar a los mas rigurosos extremos; las penas
quedaran, paor 8lio, divididas endivinas, naturales y legales o humanas, En el
humanismo y el renacimiento sienta Grocio la Dase contractual del Derecho
Panali el que delinque se obliga implicitamente a sufrir la pena... Con la abra
apasionsda de Beccaria se estimula @] nacimiento de un sistema penal
cientifico y propio, independiente de la justicia divina y fundado en la
utilidad y el intereés general en cansarcio con la ley maral,”'.@4

César Bonne@sanas, Marquez de Beccaria, sustentd su doctrina con una
fuerte influencia humanitaria, aunque con anteriaridad pensadores como
Grocio, Putendorff, Tomasius, Lock entre otros, COn sus respectivas abras
pretendieron atirmar los derechos del hombre ante la monarquia absoluta,
Otros autores como Mantesquieu, Voltaire y Rousseaun denuncian lacrueldad

23 Ibhid. pdg. 154.
24 F, Castellancs. ob. cit.. pdgs. 51-52
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de las penas y la irregularidad de los procesos, indicando al contrato social
como el fundamento de 1a pena, "Cesar Beccaria, con el pequeso libro "De los
delitos y las penas', (escribe Pavon Vasconcelos) logrd canvulsionar a la
socisdad de su época, estableciendo una serie de principios o derechos
minimos del delincuente... La influencia de! libro de Beccaria sa tradujo en
notables reformas en la legislacidn penal, entre ellas la abolicion, en muchos
casos, de la pena capital y de 1a torturaj consagrola proporcionalidad de la
pena a la gravedad de los delitosy linitd los poderes del juez2 y, en los
posible, hizo mds expedita la justicia.”.3®

Seccariaconcluye su libro con estas palabras que resumen sucontenido
esenciali(mismo jurista) "Decuantohemos visto hasta ahora se puede deducir
un teorsma utilisimo, aunque poco canforme con el uso, que @ el mads comun
legislador de las naciones:para que toda pena noconstituya un acto violento
de un individua, o de muchos contra un ciudadano particular, dicha pena debe
ser sencionada publicae, inmediata, necessria, 18 minima de las posibles,
proporcionada al delito y prescrita por las leyes.. .".3*

2.2.1 Escuela Clasica,

Antes de entrar al estudio de ésta Escuslacitare alqunas teorias de los
principales filosdfos que antecedieron a Francisco Carraras, principal
oxponente de la Escuela Clésica.

Fernando Castellancs cita: "Manue! Kant, La pena es un imperativo
categdrico, una exigencia de larazény de la justicia y conaecuencia juridica
del delito realizado; una imposicion no aspira a obtener fines de utilidad,
sino puramente de justicis; su fundamentacion se halla en el grincipio
absoluto de 1a retribucidn juridice, Kant llega a atirmar que el mal de la pena
debe ser igual al mal de! delito, con lo cual se aproxima 8l principio de!

38 Francisco Pavdn Vasconcelos. Msnual de Derecho Penal
Mexicano. Quinta Edicidn. Ed. Porrda. México, 1982, pdg. 57.

88 [bid. pdg. %4.



talion,".3?

"GIANDOMENICO ROMAGNQS!, quisn muere en el afo da 1835, eg el autor de
varias obras, entre las cusles descuaslila suGénasis del DerechoPenal (1791,
en la cual hace un estudio sistemdtico de las materias penales, ocupandosa
ampliamente de la imputabilidad, del dafo y de la pena. Se muestra contrario
a la teoria delcontrato social y pone en el Derecho de defensa el fundamento
y justificacién del Derecho Penal, atirmando que la legitina potestad de
castigar se origina en la necesidad de usar de la pana para conservar el
bienestar social. Uno de los méritas indiscutibles de su obra es habar
difundido el criterio de que la socisdad no debe sdlo reprimir el delito sino
prevenirio.. .".?® Los pasitivistas tratan de ver en este autor clésico, un
precursor de su escuela,

Peara Federico Heqgel el ordenamianto juridico dictado por el Eatado,
persigue un orden aparentemente alterado por el delito qua @3 la negacion
de!l derechoy la pena es la negacion del delito. "Para Pablo Juan Anselmo Von
Feuerbach la imposicion de la pena precisa de una ley anterior (nulla poena
sine lege), La aplicacién de una pena supone la existencia de la accion
pravista por la amenaza lagal (nulla poena sini criming), Es la ley creadora
del vinculo entre lesion del Deracho y el mal de la pena (nullun crimen sine
poena legalis). El crimen es una accidn contraria al daracho de los demds,
reprimida por una pena.".?® "Pelleqrino Rossi, #ate gran jurista, politico
diplomdtico y poeta, es considerado como ung de los precursores de la
Escuela Clasica. Para Rossi, la pena es la remuneracion del mal hecha con
peso y medida por un jusz legitimo. E| derecho de castigar tisne su
fundamento en @l orden moral, obligatorio para todos los hombres y cebe sar
realizado en la sociedad en que viven, naciendo en esa forma un orden social,
El derecho penal tiende a la realizacion de ese orden moral, por lo que no
puede proponerse un fin apartado de la justicia moral. El Derecho Penal se

37 F. Castellanos. op. cit., pdg. 52.
28 F, Pavén. op. cit., pdgs. 58-59.

29 F, Castellancs. op. cit., pdg. 53.
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manifigeta & los hombres para recardarlaes los principios del orden moral y
derles los medios de elevacion hasta la fuente celeste de la cual
praovisne.".3®

GiovaniCarmignani, para este autor el derechade castigar es underecho
de necesidad politica, E]l considera que @l castigo no es la venganza por al
delito cometido sino la prevencion de que se cometan otros semejantes.
Cerlas David Augusto Roeder, fundador da la Escuala corresccionalista,
considera a la pena como @l medio justo y necesarioparacarragir lanagativa
conducta del delincuente, limitdndose a la justicia de su voluntadunicamente
y no a la leqalidad esterna de las acciones humanas.

Al referirse a Carrara, el penalista mexicano Carrancd y Trujillo
expresa:"'Para el mds genuinorepresentante de la EscuelaClasicas, Francisco
Carrara, llamado "el grande" par Saldafa, la ley penal deriva de la voluntad
misms de Dioe, pera tisne un fin humano: proveer & la tutela juridica, a la
proteccion del Derechajsu limite es la moral:"el sistema de la tutela juridica
deriva de la razdn de la prohibicion, de la necesidad de proteger @l Deracho
la medida de la sancién se encuentra en la importancia del Derecho que
protege”. El fin principal de la pena es @l restablecinisnto del orden externa
de la sociedad; esta destinada la pena "a influir mds sobre los otras que
sobre el culpable (moralmente se entiende)", El hambre @s interiormente libre
y la ley le garantiza e! ejercicio exterior de su libertad." 3+

Por su parte, Pavén Vasconcelos cita: "Al retfearirse a Carrara, el
penalista chileno Eduardo Navoa expresajque la finalidadde su rigurosa obra
juridics fue la de estructurar un Derecho FPanal que, al apoyarse en
verdaderos principios juridicos, lograra desterrar 103 arrores dejados, en
etapas histdricae anteriores, por las doctrinas tenldgicas y metafisicas,
precisando con claridad la distincidn entre pecado y delito, asi como entre
sacriticio y pena, haciéndo repulss de toda ides indefinida, de manerague la
cisncia de! Derecho criminal se reconoce como un "orden social", anterior a
las opiniones de los legisiadores, constituyendo "e! supremo C&digo de la

30 1bid. pégs. 53-54.
31 R. Carrancd. op. cit., pdg. 156.



libartad, que sustrae @l hombre de la tirania de las pasiones. Aspira a dar
al Derecho Panal un contenido necesario y eterno. Para ello acude a la
doctrina matemdtica que trae el astablecimiento por la energia de las
nociones exactas de los entes juridicos, define los criterios essnciales y
los criterios mesuradores de todo delito concreto. S@ apoy# en un sistema
de fuerzas, expresadas en las fornulas carmignianas de la cualidad, cantidad
y grado. No puede haber delita sino en 1o que amenaza u afende los derechas
de los cocasociados, derechos que no pueden ser agredidos por actos
extariorss procedentes de una voluntad inteligente y libre, Esto conduce a
considerer la objetividad y 1a subjetividad de tado delito, o sea, las dos
fuerzas caoncurrentes en ¢l, la fisice y la moral, necesarias, puesto que &l
delito consiste en unchogque entre un hecho humana y un derecha. Los delitos
s# distinguen y se clasifican sequn la diversa especis o importancia del
derecho agredido y también por su cualidad, cantidad y grado. La cualidad
designa el titulo criminaso que constituye el delito; la cantidad seXala la
relacion de més c mencs del delito, atendiendo la gr avedad de los males que
causaj el grado es referido a las diversas fases internas y externas del
delito. Las penas se regulan por criterios juridicos que fijam su cualidad y
su centidad, proparcionalmante al dafo o peligra carrido por el derecho,
coma, asimismo, a las condiciones de lugar, tiempo y persona, Tambien hay en
@llas dos fuerzas, fisicay moral, correlativas alas fusrzas andlogas que se
sncontraron en el delita,".3?

Carrara sostiene, entre aotras ideas, que el derecho e@s connatural al
haombre; Dios la dio a la humanidad desda su creacidn, para que en la vida
terrena pueda cumplir sus debsraes, La Cisncia del Derecho Criminal es un
orden de razones emanadas de la ley moral, preexistente a las leyes humanas.
El Delito @3 un ente juridico que reconoce dos fuerlas esenciales: una
valuntad inteligente y libre y un hecha exterior lesivo del Deracho y
peligroso para sl mismo. La pena, con el mal que inflige al culpable no debe
exceder a las necesidades de la tutela juridica; si excede, /a no @3
proteccion del Derecho sino vioclacidn del misma, La imputabilidad penal se

33 F, Pavén. ap. cit., pdgs. 60-61,.
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funca an el principio de libre albeorio.".>3

£ temoviniento juridico filoséticoque s@ inicia con Bonnesana y termina
cor ~irrara, fue bautizado con el nombre de "ESCUELA CLASICA" par el
scci0 ‘goitalianc Enrique Ferri, al referirsa anun sentido peyorativopues
can ¢ 2 nombre quizo expresar 10 caduco, afirman unos, otros que lo hizocan
un 2¢ tido de admiracion a 1o consagrado a lo ilustre. "Parte Petit cita que
el r: ire de fue adjudicado por el prapio Carrara aunque otros opinan, que
tait+ -ulono fue dado por los clasicas, sino por los contradictores de dicha
e%c.: 3, 0 908 por los positivistas. 3¢

": la llamada Escuela Clésica podemos advertir el miamo proceso de
forna 13nscontrs una tesis de justicia absoluta precaonizada por kant, Heqgel
Joz de Maistre, etc.,, fue planteada la antitesis utilitaria, para
real:.arse luego la sintesis magistralmente expuesta por Carrara.".3® El
L] 131N
otrus \agico-abstracto, también se refieren a ¢! como el método teleoldgico.

. 49 @studio de esta escuela, para algunos autores era deductivo, para

E. maestro Castellanos escribes "Mucho se le censuro a la Eacuela
Cldsic » ol emplea de métados deductivos de investigacidncientifica; peroen
veria: al Derecho nopuede plegarse a l1oe sistemas de las ciencias naturales
por n. ser parte de la naturaleza y no someterse a sus layes. En la
natur sleze los fendmenos aparecen vinculados por nexos causales, par
enlac+3 farzoscs, necesarios, mientras el Derecho esta conatituido por un
conjunio de normas; se presenta coma la enunciacion de alqgo que estimamos
debe - 3, aun cuando tal vez, de hecho, a veces quede incumplida. Misntras las
leys- :2 la naturaleza son falsas o verdaderas, segun su no coincidencia ¢
su ¢z fecta adecuacion con la realidad, las normas postulan una conaucta

que, ..~ alguna razdn, estimamos valiosa a pesar de que en la practica pusde

43 F. Castellanos. op. cit., pdg. 55.

‘4 Celestino Porte Petit Candaudap. Apuntamientos de la Parte
Gener 1 de Derecho Penal I. Quinta Edicién. Ed. Porria. México,
19689. pég. 38.

38 Ignacio Villalobos. Derecho Penal Mexicano. Segunda
Ediciin. Ed. Porris. México, 1980. pdgs. 30-31.

32



sa@r producido un comportamiento contrario. Pracisamaents por no contar esa
conducta con la forzosidad de una realizacion, se le axpresa como un deber.
Lo enunciado por las leyes naturales tiene que sarj lo prescrito por las
normas debe ser..’.3*

Podemos sedalar como caracteres bdsicos de la Escuela Cldasica los
siguientes:

L Iqualdad, e} hombre nace libre y en iqualdad de derechos.

2, Libre Albedrio, 3i existe igualdad antre los hombras, '‘estos pueden
decidir entre @l camino del bien y a. camino del mal, decision en la cual el
unico factor que interviens es la voluntad cel hombre,

3. Entidad Delito, el delito se observa desde @| punto de vista juridico,
@] sujeto sdlo serd castigado cuando realice una accidon que prevea la ley
como delito y sancione con una pena.

4. Imputabilidad Moral, es responsable unicamanta aquel cuy0s actos han
surgido de su libre albedrio,

3, £l método filosdfico-juridico que utiliza esta Escuela es el metodo
deductivo, telecldgico o especulativa.

"Segun Carrara, para que el delito exista, precisa de un sujeto
moralmente imputable; que @l acto tenga un valor moral; que derive de ¢! un
dado social y se halle prohibhidopor una ley positiva, La Escuela Cldsica mira
preferantamente ala accién crininosa, al delito miamo, con independencia de
la personalidad del autor; esto llega a ser para Carrara una especie de
garantia individual al afirmar;el juez competente para conocer de la maldad
del hecho, no puede tener en cuenta la maldaddel hambra sinrabasar ¢l linite
de sus atribuciones.".3”

Carranca y Trujillo agunta "Faerriha calificado a la Eacuela Clasica de
maravillosa anatomia juridica del delitoj pero pararealizarla, valiendose de
lametafisicay deabstracciones irreales, dejd en la penumbra al delincuente:
96lo le preocupd la construccidn orgdnica vy légica de todo un sistema de
normas represivas, Doctrina matematica; pudo llamar a esto Carrarag

3¢ F, Castellanos. op. cit., pdgs. 56-57.
37 Ibid. pég. 58.
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Proteccidn al delincuente contra el Estado, pudo responder Farri'.>®

Para finalizar, hare referencia a la nocicn de delito en la Escusla
Clésica. "Para Carrara, el delito consiste en la infraccion de la Ley dal
Estadopromulgada paraproteger la seguridad de los ciudadanos, rasultante
de un acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmante imputable y
politicamente dadoson.".3*

Del andlisis de esta definicidn de desprende que:
#) €] delito s un ente juridico.
b) El delito @s una infraccian a la ley.
c) La ley se promulga pera proteger la sequridad de los ciudadanos.
d) €] delito transgrede las leyes qua protagen los intereses patrimoniales
de seguridad de loe ciudadanos.
@) El delito es resultante deun acto externo humano, positiva o negativa, ain
considerar las opiniones, pensamientos y deseos, en sintesis, 36lo el hombre
@8 suceptible de cometer un delito por sus actos o por sus omisiones.
1) €l acto u omisitn son moralmente imputables.

En conclusién, pars la Escusla Clésica @] delito es el efecto de una
conducta humana, contraria al interés general que tutela el Derecho,
susceptible de ser sancionada.

2,2.2. Escuele Positiva.

El positivismo surge como la contrapasicidn a una atapa de idealismo en
la que los filosdfos de la #poca se ocuparon tnicamente dael plano abstracto
de la vida, viéndola solamente como una sombra de la realidad, La aparicién
de este movimiento materialista fué producto de la importancia que le didla
filosofia a las ciencias sociales, del cual el Derecho fué la excepcidn,
carrisnte que surge como una NEgacion a lo existente y viene & revolucianar
10 establecido. La Escuela Positiva niega & la Escuela Clésica, es la
diferencis entre materialismo @ idealismo, entre lo concreto y 1o abstracto.

38 R, Carrancd. op. cit., pdg. 187.
39 F, Castellancs. op. cit., pdg. 54.
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El positivismo an el Derecha Paenal, deja a un lado el sistema represivo y
estudia la personalidad del delincuenta.

Castellanas escribe: 'El positivismo (nambre dado por Augqusta Comte,
padre de la Sociologia) na niega la @xistencia de lo absoluto o metafisico,
pera tampoco se ac.pa del! problama, limitsndose al estudio de lo real,
entendienda como tal todao lo sensible, la fisico, Por ellc los positivistas
negaran cardcter cientificoa las disciplinas filosdficas propiramente dichas:
a la psicologia la entandieron como unarama de las ciencias naturaies (ce la
biologia o de la fisiologia).".*®

Paracomprendar el pensamiento filosdficooe esta escuela veamos enque
s® ha usado el metado inductivo que parte da realidades, observa y clasifica
los hechaos por medio de la estadistica, advierte la desanaricion o
permanencia de h@chos antecedentes y trata de inducir todo ella en leyes,
principios o coclusiones generalea. En @ste sentico se ha dicho que Laotze
fué el primer positivista. Aristoteles decia en la Metafisica: “dos cosas se
puede, con derecha atribuir a Sécrates: las razonamiantos inductivos vy las
definiciones de lo universal’j Galileo, citado por Ferri, dijo que para
interpretar la voluntad del testador, lo major es lear @l testamento vy asi,
para interpretar la naturaleza, mds valia observar esta y hacer
@xparimentos en ella, que leer grandes librog de tilasdticosy v Rogerio y
Francisco Bacon son conocidos por su encaracimiento del maturaliamoy de la
induccidn,", 4

Par su parte Castellanos anota: "Segun el positivismo, todo el
pensamiento cientifico debe descansar precisamente en la experiancia y en
la observacidn, mediante @l uso del método inductivo, pues de lo contrario
las conclusianes no puedan ser consideradas axactas: laciencia requiere, de
modo necesario, partir de todo aquello que sea capaz de observarse
sensorialmente. S1 @l positivismog surgid como una cansecuencia del auge
alcanzadopor las ciencias naturales, es claroque se haya caracterizado por

suy meétodos inductivos de indagacidn cilentifica, a diferencia de los

4¢ Ibid. pdg. €2.
41 I, Villalobos. op. cit., pdg. 35.
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deductivos hasta entonces empleados preferentemente; el camino adecuado
para la investigacidn en @l reino de la naturaleza ea la observacion v la
experimentacidn, para luego inducir las reglas generales,

Si bien para toda la ciencia -continua diciendo- de la naturaleza, cuvo
din @s conocer las cosas y los fendmenos @ indagar sus causas inmediatas v
las leyes a las que se hallan sometidas, es imprescindible el método
experingntal, no resulta asi, en cambio, para @l Derecho, por no ser una
ciencia de la naturaleza y diferir radicalmente de toda disciplina que tiene
#sta por objeto, El delito como tal, @3 un concepto formado @n la mente por
uno de los llamados, juicios sinteticos aprior i elcontenido de este concepto
no existe integrado en la naturaleza sino que se integra por el homore
mediante una ralacion estimstiva entra daterminados actos, frante a la vida
socialy por eso Gardfalo, que creyo inducir la nocion del delito de la
observacidn llevada a distintos paises v a distintas épocas, no hizo sino
descubrir una nocién farzosamente preexistente y saber, no que es delito
como una realidad natural, independiente de toda intervencidn de la mente
humana, como podrian investigarse ls esencia de la luz, del sonido o de la
electricided, 9ino que es 10 que ias hombres quieren expresar con la palabra
delito.. En materia penal, ®] método de la observacién @3 adecuado para
formar los primeros conocimientos antropoldgicos, psiguidtricos, etc.,, asi
como para observar o3 efectos pricticos de las sanciones que puedan
orientar la penologia, todo 1o cual constituird los presupuestos basicos de
18 dogmdtica penal y de toda la politicaque haya de sequir el Estado para
tratar de mantener la conducts de los hombres dentro de las normas
constitutivas del régimen social; peroc sobre los conocimientos asi
adquiridos y paralelamente a ellos, hay que sequir trabajando en el campo
juridico, con métodos propios, sin que exista en ocasiones nada que observar
o que inducir.. La antropologia, 1a sociologia y la criminologia, son ciencias
naturales y deban tener como método preponderante la induccidn, El derecho
penal en cambio, que trats de fijar un cauce a esa conducta y de inponarle
una forma y limites determinados, se refiere al mismo objeto, perc se
diferencis precisamente por su cardcter eminentemente practico por su fin
normativo y par su metodo, descansando parcialmente en 10s conocimientos
alcanzados por aquellas ciencias nooldgicas y culturales y sumando su propio
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aporte para la estructuracion completa oal edificio juridico.”,42

Ahora es importante sedalar quienes fueron los principales precursores
de estaEscuela,Destacanpor suimportanciatres italianos,César Lombrasao,
Enrique Ferriy Rafael Gardfalo, Lombroso realiza estudios antropolégicos
que lo llevan a descubrir caracteristicas primates en craneos humanos, @9
a%i como puede atirmar que el criminal es un ser atavico con regresion al
pasado y el delincuente es un loco, un epiléntico, Ferri toma en cuenta la
apotacidn lombrosiana, solo que considera también al medio ambienta que
condiciona el uso de esos instint:s: de los tres Gardfalo era el jurista y
vino a darle la contextura juridica a los princinios positivistas, y define al
delitocomo “La violacionde los sentimientos altruistas de piedady probidad,
@n la medida media que 83 indispensable para la adaptacion del individuo a la
colectividad'. Esta definicidn hace mencidn a loa sentimientos que son
atectados por los delitos, dicho de otra forma @s la violacidn a las conciones
bésicas que hacen posible la vida en sociedad. Gardtalo en su definicién se
refisre a los sentimientos que son afectados y no al delito en si, pues la
variedadde los delitos hacen pensar también @nuna variedad de sentinientos
que s@ pueden afectar y no solamente 103 que aste positivista considera, la
piedad y la probidad. Como hemas seialada, entre l0s pensadaores de este
movimientomaterialista existiandiferencias, sinembarga, s@ puedan sefalar
aspectos comunes en esta Escuela.

L El de mira de la justicia panal es @) DELINCUENTE,~ E] delito es sdlo en
sintoma de su estado peligraso.

2.Método experimantal.- (Serechaza loabstracto paraconcader caracter
cientifico solo a lo que pueda inducirse de 13 @xpariencia y de la
ohservacidn),

3. Negacidn del libre albredrio.- (El hombre carece de libertad de
eleccion), El delincuents es un anarmal.

4, Determinismo de la conducta humana.,~ Consecuencia natural de la
negacién del libre albedrio. La conducta hPumana esta determinada por
factores de carécter fisico-bioldgica, psiquico y social,

3, El delito como fenémeno natural y social.~ Si el delito es resultado

42 F, Castellanos. op. cit., pdgs. 62-63-64.
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necesario de las causas apuntacas, tiene que ser forzosamente un fenomena
natural y social.

b, Respansacilidag social.~ Se substituye la imputabilidad moral por la
raspansabilidad social, S1 el hambre sa@ halla fatalmente wpalido a delinquir,
la saciedad ae encuantra tampién fatalmente inclinada a dafenderse.

7. Sancion proparcional al estado paligraosao.- La sancion nc debe
correspander a la gravedad objetiva de 13 infraccion, 8ing a la peligrasidad
del autor,

8. Impartamés la prevencidn que la represidn de los delitos.~ La para @s
uns medida de defensa cuya anjeto e3 la raforma de las delincuentes
readaptables y la segregacidn de las inadaptables: par ello interesa mas la
prevencion que la represidn; san nas impartantes las medidas de saquridad
Qque las nismas penas.".*3

Ladactring de asta Escuela es susceptible d@ criticas, en virtud de que,
an materia juridica el positiviama es inoperanta en nuestros dias, va que
cama ha 8ido anatada los pasitivistas na crearon Deracha, sina ciencias
naturales, par una parte, par atra, 31 na se aceptara que @l hamore tiane
libre albedrio, estariamas neganda @l Derecha, que sismpre eata integrado
par normas de las que derivan un daner 3ar, encaminada 3 regular la conducta
humana, que puede acatarse a imcumplirse. Ahara bian, 9i @l hambre para
realizar lo que esta permnitida o prohibido, por na estar apto, gor su prapia
natursleza, para obececar a no las normas, estas parderian au razon de sar,
pues su esencis estriba en la fijacidn de una conducta.

Se dice Qque los positivistas no crearon Derecha sino ciencias de la
naturaleza, tales caomo laAntrapologia y Sociolagia Criminales, porque cieron
relisve a estudios casuales explicativos del delito. Los métodcs
experment ales e inductivos que utilizaran encausan a la conducta pera no
s0n adecuados a las disciplinas juridicas,

Referente a la concencion positivista de que el delito es un fendmana
natural, Castellanoscita"Sipara Ferriel delita, camo acto del hambre @3 un
producto de su arganisma, se sobreentisnde entonces que esta determinada
por las leyes naturales, es decir, por leyes de necesidad como las de

43 Ibid. pdg. 86.
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gravedad, de la presion de lus liquidos o de la digestidn; y asto @3 un error
que se explica $6lo por unh concepto de la paicologia como ciencia de una clase
de fendnenos cuyo cardcter especifico se quiere mantaner en la penumbra del
incognascible,

Por esto Quintiliano Saldada, incapaz por su fuerza de pansamiento de
caer en este simplismo y hacer caso omiso de 1a parta mds importante en la
génesis de los actos del hombre, cijoi No son las fuarzas de dentro o las
fuerzas de fuera de nosotros las que determinan al delito; san todas,
absolutamente todsas las fuerzas de la naturaleza, obrando a traves da una
valuntad, Pues bien, este ultimo factor de voluntariedad, clave del problema
®3 el que se ha desentendido. La conducta del hombre rige por motivos y por
esto es posible dictarle normas de obligatoriedad.. y si admitiéramos un
determinismo materialista y con ello que los actos del hombre son producto
de suorganismo y serigen por leyes naturales, seria monstrucso insistir en
combinar con sanciones a sus autores, pues tanto valdria que a los viantos
les prohibiéramos soplar, al agua despedarse cuando le falta apoyo, o que
@scribiaramos Codigos amenazando con prisidn o con multa el que no haga la
digestion o al que utilice oxigano para la respiracidn; estos si son hecnos
naturales.".**

Hechas las criticas que anteceden, @3 de justicia sedalar que asta
Escuela y muy en especial César Lombroso did auge al dasarrollo de la
criminologia y subrayar que el delincuenta siempra @s un hombra y entre los
delincuentes existe un gran numero de anormales.

Para conciliar la pugna entre estas dos corriantes, la Cldsica vy la
Pogitivista, surgen otras Escuelas a las que 1cs autores han denominado
lcli:tic;s. pues toman postuladas cldeicos y positivistas, Dichas escuelas
entre otras som La Terza Scuola que florece en [talia y la Escuela
Sociolégica en Alemania.

La Tercera Escuela. Los mdxinos representantes de esta corriente son
Carnevalle y Alimena, de los positivistas recogen, el método experimental,
nisgan el libre albedrio proclamando el determinismo no aceptando que el
delito sea un hecho inevitable, desechan la retribucién moral y toman el

44 Ibid. pégs. 87-68.
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criterio de la defensa juridica como medio de prevencién ganeral del delito,
de la Escuela Cldsica unicamente aceptan la diferencia entre imputables e
inimputables.

Escuela Socinldgica, Su principal representante fue el penalista alaman
Frana Von Lisat, el sostuvo que el delito no es consecuencia del libre
albedrio, sino de condiciones, individuales, fisicas y sociales, sin descuidar
las econdmicas, que para mi gusto van implicitas en las sociales. En su
doctrina @l sostuvo la necesidad de la pena para asaqurar la vida qregaria,
parque su fin prinardisl e@s preservar el arden juridico.

Estas pasturas dieron origen a su nombre, eata Escuela Socioldgica se
caracteriza por haber utilizado métodos juridicos y experimentales; por
conceptualizar al delito como entidad juridica y caomo fendmana natural; per
tomar en cuenta la imputabilidad y el estado peligroso y por ende, las penas
y lae medidas de sequridad.

Surqen otrascorrientes alas que no se puedenconsiderar como Escuelas
puesto que al igual que las anteriores no tienen caracteristicas propias,
dnicemente la que hicieron fug tomar postulados positiviatas y cldsicos.

EnFrancia, Rene Garraud sostiene que el delito y la pana son fendmanos
juridicaoe, que el estudio de!l delito como hecha binldgico y social no compate
al Derecho Penal, sino & la Sociologia Criminal, los aspectos juridicos y
socinldgicos se deban compenetrar para la comprensidn del delito, actuando
uno sobre otro,

En Italia Guillermo Sabatini dice, la responsabilidad penal es juridica y
no moral. Para ¢l la inputabilidad son las condicionas minimas por las que el
individuc se sujeta a la pena, Hace una distincidn, al igual que los eclacticos
de los delincuentes, normales y anormales. Por ultimo, es de importancia
seAalar que hubounacarrisnte que se denamind"Direccion Técnico-Juridica",
cuyos representantes fueron: Rocco, Manzini, Massari, Battaglini y Vannini,

principsimante. Esta se caracterizdpor surechazo a la filosofia, estinando
que el Derecho se debe concretar al conacimiento cientifico de los delitos
y las penas, y no a la investigacion de principios tilosdficos. Tambien
cansideran & la pena coma un medio para lograr no sclamente la prevencion,
9ina le readaptacion del delincuente.
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Para algunos autores, esta tendancia constituye el perfaccionamiento

de la Escuela Poaitiva, para otros, @3 una corriente eclactica.
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CAPITULD 11

TEORIAS GUE ESTUDIAN EL DELITO.

Para la mayoria de los autores axisten dos sistemas para realizar el
estudio juridico-substancial del ilicito penali uno a la luz de la corriente
unitaria o totalizadora, que sostiene que @l delito no puade escindirse para
su estudio por inteagrar una unidad, y otra, la analitica o atomizadora,
llamads asi por Bettiol: método de la consideracion analitica o parcial.*®
Gue analizan el delito por sus elementos constitutivos. Debe reconocerse que
para entender el todo, es necesario conocer sus partes, con #9to no 3@ niega
que el delito integre un bloque.

Par lo que serefisre alos elementos que configuran el ilicito penal, no
eniete en la doctrina un criterio definidoj algunos autores sedalan un
numera, atros lo integran caon mas elementos, dando lugar asi a las
cancepciones bitdmicas, tritamicas, tetratdmicas, pentatdmicas, exatomicas,
heptatamicas, etc. A continuacidn seXalare algunas de las mas importantes:

Teoria Bitdmica o Dicotdmica. Tal y como el Art, 70. de nuestro Cddigo
Penal conceptualiza al delito "Acto u omisién que sancionan las leyes
penales’; a simple vista pudiera parecer que @l delito se integra de dos
elementos, la conducta y la sancion, sin embargo, algunos autores estiman
que de este concepto se pueden establecer mas elementos.

Tearia Tritdmica, Carranca noe dice, la esencia técnica-juridica de la
infraccidn penal radica en tres requisitos: tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad, constituyendo la penalidad con @l tipo, la nota diferencial del

48 Bettiol. cit. por Celsstino Parte Petit. op. cit. pdg. 249.
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delito.4

Teoria Pentatdmica, Cueilo Caldn define al delito como la accion humana
antijuridica, tipics, culpable y punible.4” Esta definicitn aa cateqoria de
elementos constitutivos del delito a la accitn, la antijuricidad, la
imputabilidad, la tipicidad, 1a culpabilidad y 18 punibilidad, Francisco Pavén
Vasconcelos, se adhigre 3 este criterio pentstdmico, considerando que son
cinco los slemantos integrantes al dafinir el delito como la conducta o el
hecho tipico, sntijuridico, culpable ;, punible,*®

Teoria Eptatémica. Esta taoria nace con ladefinicion de Jimenez de Asua,
"Delitoc @s @l acto tipicamante antijuridico culpable, somatido a vecas a
condiciones objetivas de penalidad, imputanle a un hombre y sometido 3
una sancion penal.”.*® Oue integra camo elemantos cel delito a la aczidn, la
tipicidad, la antijuricidad, la imputabilidad, la culpabilidad, la punibilidaa y

1as condiciones objetivas de penalidad.
3.4 Teoria Tetratdmica.

Castellanos Tena escribe, las nociones formales del delito no penatran
en la verdadera naturaleza del mismo por no hacer referencia a su contenidos
®l propio Mgzger elabora también una defiriciom juridico-subatancial, al
axpresar que @l delito es la accidn tipicamente antijuridica y culpatle.®®

Como podemas obsarvar este estudiosg del deracho penal, al iqual que el
maestro Castellanos Tena, niegar @l cardcter de 2lementos eaenciales de!
delito a la imputabilidad, a la punibilided v a las condiciones objetivas de

48 R, Carrancd. op. cit., pdg. 224.

3 47 Cuello Calén, cit. por F. Castellanos. op. civ., pdgs. 139~
13L, .

43 F. Pavén. op. cit., pdg. 159.

49 J. de Asta. cit. por F. Castellanos. op. cit., pdg. 130,

83 F. Castellanos. op. ~it., pdg. 129.
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penalidad.

La imputabilidad para Castellanos, @3 un presupuesto de la culpabilidad,
o ol se quisre, del delito, pero no un elemento del miamo,** En e! ilicito se
obserba una rebeldia humana en contra de la norma, Dicha oposicion se escinde
ent objetiva y subjetiva, La oposicidn objetiva es llamada antujuricidad,
porque el hecho, en su fase extarna, tangible, pugna con el orden juridico
positivo, El antagonismo subjetivo o culpabilidad, consiste en la rebeldia,
animica del sujeto.®3

Lapunibilidad, esuna consecuencia mds 0 menos ordinaria del delito, pero
no un elemento esencial del mismo.®*® El sujeto se hace acreedor a la pana
en razdn de su comportamiento. Es decir no @9% lo mismo punibilidad y pena;
aquélla es ingrediente de la norma en razdn de la calidad de la conducta, la
cual por su naturaleza tipica, antijuridica y culpable, amerita la imposicion
de la penaj ésta en cambio, @s el castigo legalmente inmpuesto por el Estado
al delincuente, paras garatizar el orden juridico; @s la reaccidn del poder
publico frente al delito. Ahora bien, una actividad (u omision) humana es
sancionada cuando se le califica como delito, pero no es delictuosa porgque se
le sancione penalmente. El acto o la omision se tienen como ilicitos penales
por chocar con las exigencias impuestas por @l Estado para la creacidn y la
cons@rvacidon del orden social y por ejecutarse culpablamante, es decir, con
conocimignto y voluntad, mas no @8 dable tildarlos de delictuosos por ser
punibles.®*

Las condiciones objetivas de punibilidad, "Tampoco constituyen, en
nuestro criterio, elementos esenciales del delito; solo por excepcidn son

81 Ibid. pdg. 130.
82 Ibid. pég. 139.
83 Porte Petit. cit. por F. Castellanos. op. cit.. pdg. 131.

8¢ Ibid, pégs. 130-131.
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axigidas por el legislador como condiciones para la imposicion de una
pena.®® Para Raul Carrancd y Trujillo, son adventicias e
inconstantes.®*® Villalobos dice al respecto: "Esencia es necesidad; @s no
poder faltar en uno s0lo de los individuos de la especie sin que ¢ste deje de
pertenecer a ellaj por lo mismo, tener como esenciales estas condiciones de
ocasion, que con mas frecuencia faltan que concurren en los gelitos, solo se
explica como efecto de un prejuicio arraigado,”.®”

Enconsecuencia, para nosotrod, o9 slementod esenciales de! delito son:
conducta, tipicidad, antijuridicidad (o antijuricidad) y culpabilidad, mas esta
ultima requiere de la imputabilidad como presupuesto necessrio. Desde el
tuntode vista cronoldgico, cancurren a la vez todos estos factoresipor ello
iuele atirmarse qQue no quardan entre 8iprioridad temporal, pues no aparece
srimero la conductas, luego la tipicidad, despues la antijuricidag, etc., sino
sue alrealizarse el delito se dan todos sus elementos constitutivos. Mas en
in plano estrictamente logico,procede ohservar inicialmente sihay conducta;
.u@go verificar su amoldamiento al tipo leqal: tipicided; despues constatar si
‘icha conducta tipica esta o no protegida por una justificante y, en en caso
‘eQativo, llegar a la conclusion de que existe la antijuricided; en seqguida
investigar la presencia de la capacidad intwlectual y volitiva de! agente:
imputabilidad y, finalmente,indagar si el autor de la conducta tipica vy
antijuridica, que e@s imputable, obro con culpabilidad.®®

Acontinuacion,conbase @n la teoria tetratdmica seAalare cuales sonlos

sspectos positivos v negativos el delito:

Agpesta sOeitivo AOQELa NEgative
e) Cenduetra Falta do agaten
») Tistetieaa Ausencgia de tise

88 Ibid. pdg. 132.

8¢ R. Carrancd. op. cit. pdg. 223.

87 I. Villalobos. cit, por F. Castellancs. op. cit.., pég. 132.
8% Ihid. pdg. 132.
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e) Anttjurisidase Causss 40 fustifticacien
4) Guisanilticae Caueas d@ inculpadilidad

3.LL La Conducta.

Algunos se refisren a ella como e! acto, accidn o hecho, actividad etc,, ¢l
términa mas adecuado es conducts, este lleva implicitos el aspecto positivo
(accidn) y el aspecto negativo (omisidn). Por nuestra parte no hay inconveniente en
aceptar el empleq de ambos términos conducta o hecho, advirtiendo, sin embargo
que, en el lenquaje ardinario, por hecho se entiende lo ocurrido o acaecido, @
indudablemente e! actuar humana (con 0 sin resultado material), por efectuarsa en
@l escenario del mundo es, desde este punto de vista, un hecho. Tambien los
fendmenas naturales son hechas.

Mas si convencionalmente se habla de hecho para designar la conducta, el
resultada y su necesario nexo ceusal, y del vocablo canducta cuando el tipo adlo
exige un acto o una omisidn, la distincidn nos parace util, Desde luego, unicamente
oxiste @l nexo causal en los ilicitos de resultado materiaslj los de simple actividad
{0 {nactividad) comportan sdlo resultado juridico.®®

La canducta es el compartamiento humano voluntario, positivo o negativo,
encaninado a un propdsitn.*® De este concepto se desprende que para el Derecho
Penal la conducta solo corresonde al hombre. Puede adootar las formas de: a)
Accidn, y b) Omisidn, Por cuanto 3 esta ultima, se le divide en : L omisidn simple, v
2. omisidn imgropia o comisidn por omision.2® La accidn consiste en la conducta
pasitiva, expresads mediante un hacer, una actividad, un movimiento corporal
valunterio con violacidn de una norma grohibitiva. La omisidn, es conducte
negativa, ee inactividad voluntaria con violacidn de una norma preceptiva (omision

80 Ibid. pdg. 148.
8¢ Ibid. pég. 149.
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simple), o de ¢sta y una prohibitiva (omisién impropia o comisidn por omision), e+

Ausencia de conducta, cuando falta alguno de los elementos esenciales del
delito, este no 3@ integrard, es decir, sila conducta falta, el delito no se da. La
vis absoluta, o fuerza fisica exterior irresistible, es una de las causas
impeditivas de la integracidon del delito por ausencia de conducta. La conducta
desarrollada como consecuencia de una violencia irresistible, no @3 una accion
humana en ®l sentido valorativo del Derecho, por na existir la manifestacion de
voluntad.®3

3.L2. La Tipicidad.

Diferancia entre tino y tipicidad, aquael es la gescripcidn que se hace en la ley
respacto de una conducta, mientras que @ata as el encuadramiento que se hace de
un hecha cancreto can la descripcion hacha por el Estado,

La tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la descripcién hacha an
la lay; la caincidencia del compartamienta an al descrita por el legisladar, €5, an
suma, la acudacion c adecuacion de un hecho a la hipotesis legislativa,*=

Para Mazger el tipo no @s la aimple descripcidn de un hecha juridico, sina la
razén de sar de la antijuricidad, es decir, que la conducta tipica @3 la conducta
antijuridica. Castellanos Tana caincide can este autor; por supuasto, con
referencia al ordenamiento positivo, porque siempra hemos sostenido que, desde
el punta de vista del proceso farmativo del Derecha, la autijuricidad, al contrario
es, ratio essendi del tipa, pues el legisladar crea las figuras cuales por
cansida@rar antijuridicas los camportamientos en @llas descritos.e*

1 F. Pavdn. op. cit.. pdgs. 180-131.
832 F. Castsllanos. op. cit., pdg. 182.
83 Thid. pdg. 166.
84 Ibid. pdg. 167.
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La atipicided existe cuando no encuadra la conducta a! tipo y nunca podré ser
delictuosa.

La ausencia de tipo se presenta cuando @l legislador no describa una conducta
que, para muchos, deberia integrarse sn el Cadigo Panal. En cambio 1a ausancia de
tipicidad aparece cuando existe ! tipo pero no se encuadra en @l la conducta dada.

3.L3. La Antijuricidad.

Es otro elemento esencial para la integracion del delito, "Como la antijuricidad
o8 un concepta negativo, un anti, lagicanente existe dificultad para dar sobre ella
una idea positive; sin embargo, cominmante se acepta como autijuridica lo
contrario al Derecho.. Lo cisrto es que la autijuricidad radica en la violacién del
valor o bisn proteqido a que se contrae el tipo penal respectivo.®® Existen
otras tesis que nisgan que la autijuricidad sea un #lemanto jpara unos canstituye
un cardcter del delito; para otros es un aspecta del #lj y hay quisnes afirman que
o8 ol delito en si. Algunaos autores han creado una doctrina dualista de la
autijuricidads formal y material, la prinera existe cuando se transqgrede la narma
delEstadoy laantijuricided naterial, sepresenta cuanda signifique contradiccion
& los intereses colectivos,

Ausencia de antijuricidad. Una conducta tipica puede estar en aparente
oposicidn a la ley del Estado y sin embargo, no se® presenta la antijuricidad par
mediar alquna causa de justificacion, es decir qua estas causas son el elemento
negativo de la antijuricidad.

Las causas de justificacion tienen @l poder de excluir la antijuricidad del
hecho tipico. A cantinuacion seRalare algunas: la legitima defensa, estado de
necesidad, cumplimisnto de un deber, ejercicio deun derecho, obediencia jerdrquica
@ impedinento legitimo.

9 Ibid. pége. 175-178,
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J3.L.4. La Culpabilidad,

Antes de hacer el estudic deeste elemento espreciso analizar la imputabilidad
como presupuesto o cimiento de laculpabilidad. Para que un individuo seaculpable
debe ser imputable primero, es decir, tener capacidad de ejercer sus facultades
de conocimiento y de voluntad. Castellancs ladefine como la capacidad de entander
y de querer en @l campo del Derecho Penal.ee

La imputabilidad es, pues, el conjunto de condiciones minimas de salud y
desarrollo mentales en el autar, en &l momento del acto tipico penal, que lo
capacitan para respander del mismo.*?

Causas de inimputabilidad. La inimputabilidad constituye el aspecto nagativo
de la imputabilidad. Las causas de inimputanilidad son, pues, todas aquellas
capaces de anular o neutralizar, ya 9sa el desarrollo o la salud de 13 mente, en
cuyo caso @l sujeto carece de aptitud psicoldgica para la delictuosidad.»® Esas
causas serafieren a los estados de inconsciencia parmanentas y transitorios: el
mi@do grave y la sordaomudaz,

La culpabilidad, Castellanos, considera a la culpabilidad "como el nexo
intelactual y emocional que liga al sujeto con su acto.".*® “Ignacio Villalobas
concretiza el concepto afirmandoc que la culpabilidad es el auebrantamianto
subjetivo de lanorma imperativade daterminacion, esto es, el desprecio del sujeto
por al ordaen juridicoy por los mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo

y cansagrvarlo.'”?®

¢¢ Ihid. pdg. 218.

87 Ibid. pdg. 218

8¢ Ibid. pdg. 223.

o8¢ Thid. pég. 232.

7@ I, Villalobos. cit. por F. Pavén. op. cit., pdgs. 3586-387.
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"Dos principales doctrinaw ocupan el campo de la polémica sobre la naturaleza
juridica de la culpabilidad: e} psicologismo y 8l normativismo,””* Para la teoria
psicologista o psicoldgica, la culpabilidad se establece en un hecho peicolégico y
deja paras la antijuridicidad la valoracidn juridica,

“La esencia de la culpabilidad conniste an el proceso intelectual volitivo
desarrollado en el autar."72 “Ea la posicién subjetiva del sujeto frente al hacho
realizado, la cual supone una valoracion normativa>?

La Teorianormativa o normativista, "“Laculpabilidad -precisa Welsel-, agrega
4 1a accidn antijuridica un nuevo elemento mediante el cual se convierte en gelito,
pues mientras la antijuricidad es larelacion, entre una y otro, la culpabilidadhace
8l autor el reprache por no haber omitido la accidn antijuridica, 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
0 culpa, le puede exigir el arden normativo una conducta diversa a la realizada,La
esoncia del normativismo consiste en fundamentar la culpabilidad, o sea el juicio
de reproche, en la exigihilidad o imperatividad dirigida a los sujetos capacitados
para comportarse conforne al deber. La exigibilidad solo abliga a los imputables
qQue @n e} caso concreto puedan comportarss conforme a lo mandado. Asi, la
culpabilidad no nace enausencia del poder comportarse de acuardo a la exigibilidad
normativa, por faltar un elemento basico del juicio de reprochahilidad. Ese juicio
surqe de la panderacian de dos términos: por una vertiente, una aituacion real, una
conducta dolosa o culposa cuyo autor pudo haber evitado; y, por la otra, un
elemento normativo que le exigia un camportamianto canfarme al Derechos es decir,
ol deber ser juridico.*,”® Para los psicologistas, la culpabilidad consiste en
un hacha de cardcter peicoldgico, para el normativismo es un juicic de repracha,

71 P, Castellancs. ap. cit. pdg. 232.

73 Ibid. pdg. 232.

73 F, Pavén, ap. cit., pdg. 358,

74 Welsel. cit. por F. Pavén. op. cit., pdg. 357.
78 F. Castellanos. op. cit., pdg. 23d.



aunque No se han puesto de acuerdo nien cuanto a la norma soporte del juicio, ni
con relacidn a la materia sobre la que ha de recaer @se juicio,

Laculpabilidad se presenta de dos farmas: dolo y culpa, "segun @l agente dirija
3u voluntad consiente a |3 ejecucidn del hecho tipificado en la lay como delito, o
cause igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia, Se puede delinquir
mediante una determinada intencidn delictucsa (dolo), o por olvide de las
precauciones indispensables exigidas por el Estado para la vida gregaria
(culpa).,”® El dolo, dice Castellanos, "consiste en ®] actuar, consciente® v
voluntario, dirigido a la proguccion de «un resultado tipico v antijuridico,

El dolo se conatituye de dos elementos: ético y volitivo o emocicnal, El
elemento #tico se contiene por la conciencia de que se quebranta el deber, El
volitivo o psicoldgico ee la voluntad de realizar @l acto o la volicion del hecho
tipico.

El dolo puede sear: directo, indirecto, indeterminado y aventual,

La culpa, "consideramos que existe culpa cuando s@ realiza la conducta sin
encaminar la voluntad a la produccién da un resultado tipico, pero éste surge a
pesar de ser pravisible y evitable, por no ponerse en juego, por negligencia o
imprudencia, las cautelas o precauciones legalmante exigidas,"”” Sus elementos
son: un actuar voluntario (positivo o negativo)} que ese hecho vaoluntario se
realice sin las precauciones exigidas por @l Estado;que los resultados han de sar
previsibles y evitables y tipificarse penalmante, y una relacion de causalidad
entre @] acto u omision y el resultado no querido, Formas de la culpat Consciente

@ inconscisnte,

76 Ibid. pdg. 236.
77 Ibid. pdgs. 246-247.
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CAPITULO IV

LA PROMIBICION DE HACERSE JUSTICIA POR SI MISMO Y LA GARANTIA DE ACCESO A LA
JURISDICCION ESTABLECIDAS EN EL. ARTICLALO 17 DE L.A CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Articula 17.~ Ninguna persona podrd hacerse justicia por 3i misma, niejercer
violencia para reclamar su derecho.

Toda parsaona tisne derecho a que 3@ le administre justicia por los tribunales
que estardn expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
amitisndo sus rescluciones de menera pronta, completa e imparcial. Su servicio
serd gratuito, quedanda, @n cansecuencia, prohibidas las costas judicialas.

Las leyes faderales y locales estableceran los medios necesarios para que
se gerantice la independencia de los tribunales y la plena ejecucién de sus
resoluciones.

Nadie puede ser aprisionado por deudas de cardcter puramente civil"?e,
Eete articulo constitucional contien® los principios que inspiran al sistema
judicial mexicano y tiene un orden filasdtico-juridica.

78 Texto vigente por raforma publicada en el Oiario Oficial de fecha
discisiste de mario de mil novecientos ochenta y siete
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Se inicia con la prohihicidn para hacerse justicia par simismo, prohibicion que
intenta eliminar e! impulso primitivo del hombre y sustituirtio por la sumisian al
derecho, presupuesto obligada del Estada de Derecho.

Comocontrapartids delaprohibicidn anterior paralos perticulares, asigna en
exclusiva al Estado la funcidn de impartir justicia, estableciendo que ¢sta debe
ser pronta, gratuits, campleta @ imparcial,

Asi mismo, ardena, tanto al legislador federal camq al local, que las leyes que
expidan garanticen la independencia d: '0s tribunales y la plena ejecucidn de sus
resoluciones, can lo que se establecen los instrumentos necesarios para lagrar

un sistema judicial més perfecto.

Coma carolario de la garantia individual de acceso a la jurisdiccion se
establece el principio de la prohibicion por deudas de cardcter civil,

4.1 Principales antecedentes constitucionales e histdricos.

4.L1 Priner antecedenta.~ articulas 242 y 245 de la Coanstitucidn Politica de
la Monarquia Espadola, promulgada en Cddiz el diecinueve de marzo de 1812,

Art, 242, La potestad de aplicar las leyes en las causas civiles y criminales
pertenece exclusivamente a las tribunales.*”®

Art. 245, L as tribunales no padrén ejercer otras funciones que las de juzqar
y hacer que se e ecute lo juzgado,"e®

Estos articulos establecian el principio de que la imparticion de justicia
carrespandia exclusivamente al Estado.

4,12 Segunca antecedente.~ Articulo 202 del Derechao Constitucional para la

?® Tomade de Felipe Tena Ramirez. Leyes Fundamentales de México
1808-1837. Ed, Porrua S.A. Decima cuarta edicidn, México. 1987, odg. 89,

@ [hiden.
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Libertad de ls America Mexicana sancionada en Apatzingaén el 22 de actubre de 1814.
Art, 202 €n el Supremo Tribunal de Justicia no se pagaran derechos.™?

Al establecerse un Supremo Tribunal de Justicia y encomendérsele la
administr acion de justicia, supone necesariamente laexclusividad dedicho tribunal
fara emplesr los medios coercitivas necessrios para hacer efectiva @l derechade
un individuo con exclusidn de 1os particulares.

4.L3 Tercer antecedente,- Articulo 59 del Reglamenta Provisional Politico
del Imperio Mexiceno, suscrito en la ciudad de México el 18 de diciembre de 1822,

Art, 99, Lo facultad de splicar las leyes a (asi) low casas particulares que se
controvigrten en juiciio, corresponde exclusivamente a (asi) los tribunales
erigidos por la ley."o®

Cete articulo ya hace mencitn expresa de la exclusividad de los tribunales
erigidos par la ley pers impartir justicis.

4,14 Cuarto antecedente.~ Base séptima del Plan de la Constitucion Palitica
de ls Nacidn Mexicana.

78, LO% individuos de ls nacidn mexicana no deben ser juzqgadas por ninguna
camision. Deben serla por los jueces que haya designado la ley, tienen deraecho
pare recusar a (asi) los que fueren sospechosas: lo tienen para padir la
responsabilidad de los que demoren el despacho de sus causas: de los que no las
sustancien comomande la ley: de 1a% que no les sentencien camo dechare @lla misma,
Lo tisnen para campraometer sus diferencias &l juicio de 4érbitros o (asi)
arbitradorees.

o Idem pag. 52.
3 Idem pdq. 137.
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Simplificados los c&digos civil y criminal, adelantada la civilizacidny mejorada
la maoralidad da los pueblos, se establacerdn jurados en lo civil y en lo criminal,

Entretantc, habrd en cada pueblo los alcaldes que expresa el articulo 20, en
cada partido un juez d@ letras, en cada provincia dos magistradas, y en el lugar
que sefale el congreso un tribunal supremo de justicia.

El alcalde y dos vecinos nombradas uno por cada parta ajarcerdn funciones de
conciliadores @n las diferenciaa civiles.

El juez de letras sustanciard las causas en primera instancia, y santanciard
por 3isolo todas las criminales y las civiles en que haya apelacidn, Las civiles en
que no la hubiese sagun la lay, serdn determinadas por él y dos col@gas que
nombrard, eligiendo uno de la terna que debe proponer cada parte. L.as criminales
en que haya imposicién de pena, no serén @jecutoriadas sin  aprobacion de
magistrado y colegas.

La segunda instancia serd en lo civil y en lo criminal sustanciada por el
magistrado de la provincia, y sentenciada por ¢l y dos colegas que eligird de las
ternas que debcen proponer en lo civil los dos contendoraes, vy en lo criminal el rao
o su defensor y el sindico del ayuntamianto.

No habrd tercaera instancia sila sentencia de segunda fuere confirmatoria de
la primera. La habria en caso contrario, y entoncas serd decidida por otro
magistrado que residird tambien en la provincia, v por dos recalagas nomorados
como los anteriores.

El tribunal supremo de justicia, compuesto de siete magistrados, conocerd de
las causas de nulidad contra sentencias dadas en ultima instancia, y de las
criminales contra los magistrados de provincia: decidira las competencias de
éstos:celard la médspronta administracidn de justicia, v juzgard a (asi) los jueces
y magistrados que demoren el despachao de las causas o (asi) no las sustancien con
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arreglo a (asi) derecho o (as:

4.3 Quinto antecedente.
Mexicana, fechada en la ciud.

18, *Todo haombre que hat:-
que se le administrepronta, c.
la federacion deposita el ¢,
Justicia, y en los tribunalz-.
demarcar en la Constituciér !

Este articuloes el prirs
la garantis de acceso a la ju:
del hombre.

i las sustancien contra ley expresa,'®?

- Articulo 18 de)l Acta Constitutiva de la Nacion
de México el 3! de enero ae 1824,

ren @l tarritorio de la fadaracion, tiene deracho a
npleta @ imparcialmente justiciasy conaste objeto
‘cicio del pader judicial en una Corte Suprama de
u® se establecerdn en cada Estaco; reservandose
facultades de esta Suprema Corte,®*

yen incorparar al Derecho Conatitucicnal Mexicano
:diccidn pues presenta el principio camoun derecho

4.L.6 Sexto antecedente.- srticulo 28 del Proyecto de Constitucion Politica de

la Republica Mexicana fechadc

Art.28.- Nadie puede sar
puede ¢jercer violencia para
enpeditos para administrar ..

Respecto a la segunda ps
ejercer violencia para reco>
el Congreso Constituyente .

%1 sedor Ruiz.. la segur?
de propia defensa conforme

en la ciudad de México @l 14 de junio de 1834,

~9%0 por deudas Ce cardcter puramenta civil, Nadie

icobrar su derecho, Los tribunales estardn siempre
aticiafee

‘e d@ @ste articulo que establece la prohibicidn de
«r 8l propio deracho, se did el siguiente debate en
18364;

parte le pareca excelente pero no preve los casos

“arecho natural.

®3 [dem Page. 131y 122,

®4 Idem péq. 196

®® Idem pdq. 957,



El ssfor Arriaga dice que estos casos son las excapcionas a la regla qenaeral
y @n ellos se@ recobra la cosa y no el derecho.

El sefor Ruiz dice que el que recobra la cosa recobra el derecho que a alla
tigne. El articulo esté en terminos tan absolutos que no da lugar a ninguna
excepcion,

El sefor Castafeda cree que, si @! articulo se omite, no hace falta, v, si se
deja, puede causar alqunos inconvenientes., No se trata de nada nuevo, y lo
dispuesto en gl articulo, con algunas excepcionas, s conforme a 103 principics del
derecho civil,

El sefor Guamdén de algunas explicacianes en favor del articulo,

El seRor Ramirez opina que el derecho nunca deba fundarse an la fueria.

Sesion del 22 de agosto de 18346, La 2a. parte de! articulo 28 del proyecto de
Constitucion fue aprobada sin discusidn, por 49 votos contra 34,%e

4.L7 Séptimo antecedente.~ Articulo 17 de la Canstitucién Politica de la
Republice Mexicana, sancionada por el Congreso General Constituyenta el S de
febrero de 1837,

Art, 17.Nadie puede ser oreso por deudas de uncaracter puramante civil, Nadie
puede @ jercer viclencia parareclamar su derecho.L.os tribunales estardn siempre
espeditos (asi) para administrar justicia, Esta serd gratuita, quedando en
cansecuencia abolides las costas judiciales.*®”

& Cimara de Diputacos del Congreso ce la Unién, Derechcs cdel
Pueblo Mexicano, México a traves de sus constituciones . Antecedentes,
origen y evolucidn del articulado constitucional, Articulada. Tamo 11
{arts, 16 a 22). L!I legislatura. Librero editor Miguel Angel Porrua, Tercers
edicion, México, 1989, Pag. 17-3.

®? Tomado de Felipe Tena Ramires. Oh. Cit, pdg. 429,
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4.L.8 Octavo antecedente.~ Articulo 19 del Estatuto Provisional del Imperioc
Mexicano, dado en el Palacio de Chapultepec el 10 de abril de 1833,

Art, 15. La justicia serd administrada por los tribunales que detarmine la ley
orgénica.'e®

4,19 Noveno antecedente.- Articulo 17 del Proyecto de Canstitucion de
Venustiang Carranza fechado en la ciudad de Queretaro el 1o, de diciambre de 1914,

Art. 17, Nadie puede ser preso por deudas d@ un cardcter puramentae civil.
NinqQuna persona podra hacerse justicia par si misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho. Los tribunales estardn expeditas para administrar justicia
en los plazas y términos que fije la ley, y su servicio serd gratuito quedango, en
consecuencia, prohibidas las costas judiciales."e®

Este proyecto de articulo 17 constitucional se presentd en la sesion del
migrcoles 20 de diciembre de 1916 y su texto fue aprobado por unanimidad de votos.
n ¢l se establecid la garantia de libre acceso a4 la jurisdiccién como derecho del
hombre, la stribucion exclusiva de los tribunales pera impartir justicia y la
prahibicidn para hacerlo por si mismo.

4.L18 Decimo antecedente.- Constitucidn Palitica de los Estados Unidos
Mexicanos promulgada en la ciudad de Gueretaro el S de febrero de 1917,

Art, 17. Nedie puede ser aprisionado por deudas de cardcter puramante civil.
Ninguna persana podré hacerse justicia por si misma, ni ejarcer violencia para
reclamar su derecho. Los tribunales estardn expeditos para administrar justicia
en los plazos y términos que fije la ley) su servicio serd gratuito, quedando en
consecusncia, prohibidas las costas judiciales.*™®

@0 Idgem. Pag. 672
®° 1dem pdg. 767,

*® idem pdg. 822.



Este articulo mejordy aclard el articulo 17 de la Constitucion de 1857 y su
texto se mantuvo intacto desde su promulgacidn hasta el 17 de marzo de 1987,

4.2, La reforse de 19687,

€l 28 de octubre de 1986, 8! Prasidente Miqual de la Madrid Hurtado envid a la
Cémara de Senadores de H. Congreso de la Unidn, una iniciativa para reformar los
articulos 17 ,44 vy U4 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Dicha iniciativa, respecto a la parte refarents al articulo 17 que nos ocupa,

dice lo siguisntes

%1 fundamento filosofico-juridico de la funcidn jurisdiccional a cargo del
Estado, se encusntra en 13 garantia individual contenida en el articulo 17
Constitucional, precesto que demanda del individuc la renuncia a hacerse® justicia
pOr mano propia vy & ejercer viclencia para reclamar su gerecno, perc en
raciprocidad establace la garantia individual de acceso a la jurisgiccion. Y para
ello dispone gque los Tribunales de Justicia la impartiran en forma expeoita v

gratuita,

La garantia a la accidn jurisdiccional estd, pues, sstablecida en nuestra
Constitucidn en beneticio y proteccidn del individuo. por 1o gue proponemos
enriquecerlay adaptaria slpresente, conservandolos valores establecidos desce
#l articulo 18 del Acta Constitutiva de la Federacidn de 1824, v recagiendo los
principios contenidos en los documentos actuales que atienden a los derechos

humanaos y a sue libertades fundamentales.

La imparsicion de Justicia que merece el pueclo ce México dene ser pronts,
POrque procescs lentos vy rescluciones tardias Nno realizan ¢l valor oe lé justicial
dete ser gratuitd, para asequrar a todos el libre acceso a ella daber ser
imparcial, peralograr que se cojetive ensentencias estrictamente apegadas a las
normas; y debe ser hanests, pues al juzgador se confia el destino de la lwbertad y
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Los Tribunales de Justicia deben ser independigntes, para fortalacer en la
realidad social el principio de divisidn de poderes y porque la independencia
Judicial conetituye la primer garantia de la jurisdiccidn, establecida no
precissmente en intereés del argano jurisdiccional, cuanto de los justiciables, pues
9dlo cabe esperar justicia completa y estricte del juez jerérquicamente libre,
dependiente sdlo de la Ley.

€l nuevo texto del articulo 17, que se propone, perfecciona y robustece la
garantis individual de acceso & la jurisdiccién, al sedalar sus cualidades:
independencia de sus &rqganos, prontitud en sus procesos y rasoluciones, que agote
las cuestiones planteadas y sea campleta, imparcial para que asegure el imperio
del Derecho y gratuita parse afirmar nuestra vocacion demacratica,**

€] texto originel del articulo 17 de la Constitucitn de 1917, como ya sa ha
indicado, se mantuvo intacto desde su promulgacion hasta el 17 de marza de 1987,
Dicho articulo contenia la prohibicion de hacerse justicia por si mismo y la
correspondiente atribucion exclusiva a los tribunales para administrarla, pero
respecto & las cualidades de la justicia por impartir y de las caracteristicas de
las drgancs del poder judicial, séla mencionaba la prontitud para impartirlaenlos
plazos y términos sefalados por la ley y su gratuidad; pero la doctrina juridica
universal y muy relevantes documentas internacionales relativos a los derechos
humanoe®3 , sedalaban otros requisitos indispensables pars considerar que se
cubris el minima ideal en la imparticidn de justicia,

Era indispensable que & 1as cualidades de gratuidad y prontitud, se agregaran

®3 Disrio de las Debates de la camara de Senadores del Congresa de
los Estados Unidos Mexicanos. Jueves 30 de actubre de 1986, AAg II.
Periodo Ordinario. LIII Legislatura. Tamo 11. Num.2d Pégs. 3 y 4.

3 g declaracidn Universal de las Derechos Humanow aprobada par la
Asamblea General de la O.N.U, @] 1@ de diciembre de 1948, la canvencion
Americana sobre Derechas Humanas firmada en San Jas#, Costa Rica, el 22
de noviembre de 1949 y el Pacto Internscional de los derechos civiles y
Politicos aprobado por la Asamblea General de la ON.U. @l 15 de dicientre
de 1976, entre otros.



lag de plenitud®3 e imparcialidad®4 . Las cualidades de prontitud, gratuidac.
plenitud @ imparcialidad que debe contener la justicia, no podian quedar en una
mera expresion de aspiracion popular, sino que deberian ser acompafadas de las
caracteristicas que deben tener los tribunales para administrar una justicia con
tales caracteristicas y que son la independancia v los medios necesarios para
lograr la ejecucion de sus r"olu_cionas. Asimismoera indispensable establecer los
instrumantos necesarios para lograr un sistaema judicial mas perfecta, al mandar
que las leyes devben garantizar la independencia de los tribunales vy la plena
@jecucitn de sus resoluciones.

4.3 Dactrina.

El articulo 17 constitucional se encuentra situado como derecho publico
individual, en el catdlogo de Garantias [ndividuales.

La Garantia de Acceso a la Jurisdiccidn constituye un puente logico entre la
prohibicién de hacerse justiciapor simismoy para e jercer violenciaparareclamar
cualquier derecho y la exclusividad en la imparticion da justicia para los
tribunales del Estado.

l.a tuncidn jurisdiccional a carqo del Estado, representa una etapa avanzada
en el desarrollo del hombre en socigdad. Como hemos estudiado en el capitule
anterior, enla época primitiva la resolucién de los conflictos se daba mediante la
venganza, que era la respuasta a lo que el individuo consioeraba violatoric ce su
derecho y sdlo eralimitada por la fuarza del individuo o la de su familia, por 1o qQue
qengralmente se daba una desproparcion entre el dado inicialmente causadc y el
intringido por la venganza, Por lo anterior, en etapas posteriores del mencicnado
desarrollo, el pader estatal intentd limitar el dafdo que podia causarse al vengar
una ofensa, tratd de sustituirlo por una comoensacion econdmica y estaclecio

*3 Controversias resueltas intagramente, sin dejar conflilcto o
cuestidn indefinida.

®4 Principio de iqualdad ante la ley.
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limitaciones al #jercicio del derecho de venganza, las cuales aumentaron confarme
se fue consolidando el noder estatal, hasta llegar a lapronibicidn catagdricaalos
individuns de hacerse Justicia por propis mano y para @jercer 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 dica
Burqgoa®® que impone al sujeto dos deberes negativos:

#8) No hacerse justicia por su propia mano,
b) NO ®jercer violencia para reclamar su derecho.

Y Que ademds de esta obligacidn negativa, contieng tdcitamaenta para los
qgobernados un deber positivo, anexo & squella, v que estriba en acudir a las
dutoridades estatales en demanda oe justicia o para reclamar sus derechos,

Respecto de 14 obligacidn constitucional que incumbe a tods peraona de ocurrir
4 las autoridades noe dice el mismo autar®® que constituye el elemento cpuesto
a le llamada *vindicts privata® y que las prohibiciones contwnidas en el articulo
17 constitucional para hacerse justicia por propia mancy para ejercar violencia
pera reclamar un derecha, no hacen sino atribuir sl cardcter de antijuridica a
diche ilicitud moral y social , como consecuencia de la evolucién de la humanidad,
y que actualmente, la contravencion a las citadas prohibiciones, se encuantra
absolutamente proscrita de toda comunidad civilizada.

Juventino Castro®” al tratar este tema, nos dice que la justicia es una
valaracidn etico-filosdfica, que en cualquier manera para llegar al plano de lo
juridiconecesita objetivarse ennormas concretas, procediniento mediante el cual

®® Ignacio Burgoa. Las Garantias Individuales. 2la. edicion, Editorial
Barrua. México, 1988, Pags. 629 y 632,

®¢ ldem. Pag. 631

®7 Juventino V. Castro. Garantias y amparo. Sexta edicion, Ed,
Parrda. México, 1989, Pégs. 184 & 187,
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3@ evitancriterios subjetivos alrededer de 1o justao. Esa valoracién objetiva que
nos parmita llegar al establecimianto de un orden justo, regquiere en primer lugar
de expedicion de leyes que tomando en cuenta la justicia, definan y aseqguren gse
conceptac legal de justicia; y wn sequndo lugar, la creacion de &rganos publicos que
interpreten para fines de aplicacion, para ajustar a los casos cancratos, la
hipétesis abstracta prevista en la norma juridica, Esto constituye exactaments
la jurisdiccidn,

En las controversiss surgidas ert-e los particulares score los que la ley
dice, o sabre lo que es justo, podrian surgir dos procedimigntos:

#)La justicia par propia manc,
b)Lasujecionde lscontroversia ala resolucionde un &rqeno publico imparcial.

La prohibicidn para hacerse justicia por propia mana y de ejarcer violencia
para reclamar un derecho, seguida de la declaracion de que los tribunales astaran
expeditos para administrar justicia,conformalagarantiaconstitucional al accesc
é la jurisdiccicn y de msta menera es superada la vieja préctica de la venganza

privada, pcr el Estado de Deraecho.

Isidro Mont:iel y Duarte®® nos dice que la prohibicién para hacerse justicia
por propia mano, se @ncuentra en el espiritu de todas las canstituciones, ya qua
establecer juacas y magistrados y encomendaries la agministracion de justicia,
fupane necasariaments el principic de que @llos y séle allas. puecen emplear lcs
nedios coercitivos y de aoremic Necesarios para nacer gfectivo @l deracho ce
cualquiers, de modo que puede declrse que no hubo necasidad de consignar este
principio en la Constitucidn, pues ninguna sociedad medianamente constituida, ha
podido dejar abierta la puerta al individuo para hacerse justicia por su propia
mano, cualquier medio violento emplesdo a este propdsitc por el individuo
constiturris undelito, Sin ennargo, proscribir 18 auto justicia, no es condenar el

derechc a la propia defensa.

*® l3idro Montis! v Duarte. Estudios sobre Garantias [ndividuales.
48, wdicicn faccimilar, £, Parrua, Méxica, 1983, Pags. 420 y 401
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L.otana®® coments al respectao: ¥! orden social tiene por cojeto mantener
la justicia entre las hombre. En el sstado salvaje que, segun la opinidn camun,
nunce hs existido, cada hombre es juez de su derecno vy lo hace respetar segun lo
entisnde, y apelando a sus propios racursos, & su fuerza; pero el homore en al
seno de la socisdad civil no tiene tal derecho, la saciedac le garantiza los que le
competen, y la autoridedpublica se haconatituido pare hacer eficaz esa garantia,
Establecer como regla general que el hombre tiene el derecha de hacerse justicia
par simismo, aun en los cascs en que evidentemente lo tiene seria destruir en su
bease el arden social, sustituyendo en su luger la més espantosa anarquia y an
lugar del imperio de la ley, el impic reinado de la fuaria.

®9 José Maria Lozano. Estudio del Deracho Constitucional Patrio en
lo Relativo @ los Derechas del Hombre, Ja. edicion faccinilar, €d, Parruas.
Mexica, 1980, Pdqs. 294 ¥ 297.
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CARPITULO V

ESTUDIO JURIDICO SUBSTANCIAL DEL DELITO DE EJERCICIO INDEBIDD DEL PROPIO
DERECHD ESTABLECIDOD EN EL ARTICULO 224 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL EN MATERIA DE FUERD COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA DE
FUERO FEDERAL.

LOs autores alemanes denominan & la accion de tomarse Jjusticis por propia
mano camo ®auxilio propio® o %auto asuxilic® (3elbsthielte), titulo que coincide
con el empleado por el derecho inglés (self help) estudisdo por Jean Merot,
Augusto Merkel y M. E, Mayer,®® incluyen en el "suxilio propin® la legitina
defensa, a 18 que consideran como "suxilio defensivo® y junto & @l hacen tigurar
al *auto aunilio® como ®auxilio ofensivo®

€l delito de ejercicio indebido del propio derecho se concrets en sentido
amplio, en sustituir por la fuerza privada la autaoridad piblice en el ejercicio
de un derecho propio. Carrars definid a este delito como el cometido por el que
creyenda que tiene derecho sobre cosas que estén en pusesion ajens, 0 sobre
otro individuo, lo ejerce & pesar de la Oposicidn verdaderas o presunta de éste,
con el tin de reemplazar con su fuerza particular la sutoridad publica, pero sin
pasar a violacionees sspecisles de otros derechas; es en términos de dicho
dUtor una cosa justa en la sustancis, aun cuando {njusta en la forma.

La incriminacion del hecho tiene por fin el impedir la violenta substitucidn de
la actividad individual a la actividad de los drgancs estatales con actividad

Jurisdiccional.

Es de hacerse notar que en este delito se comprenden unicamgnte las

180 Jgan Merot, Augusto Markel, M.E. Mayer. Citados por Luis Jinénez
de Aglia. Tratado de Derecho Penal. Toma IV. Tercers edicisn. £d. Lozada S.A.
Suenos Aires, 1943, Pags. 3246 y 327,
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intunioaria,

Al rgspecto nos comenta Jiménez Huerta®™®  gque ameNaIa T amagd yuien 2ara
@jecutar el delito da a entenger, con actos, Na.anras, ademares, a’ suieto
Pasivo 0 a la persona que se halle en su compadia, aue e rferrd un mal si
OpONe resist@nciad, #%i como también quien desouds de consumado ! delito diere
a entender o hiciera ademdn o cualquier persona, de infarirla un nal si

obstaculize su huida 0 intenta recuperar e obsata.*

E! ma! con que s@ amenaza O amaqQa debe tener las 31quIRNtes caracteristicas: a;
Que® sed grave, D) presente o inmediato vy ¢) capaz de ntimoar a la persons

amenazads.

Es grave aquello que reviste mucha entidad o importancia, serd grave agquel mal
za con privar de la vida o can inferir alquna lesién corporal, pues

ostos males, dada su magnitud, son idéneos para enervar o destruir la libertad
de las personas.

€9 presente o inmediato @l mal que amaga o0 amenaza en cualauler instante del
proceso ejecutivo o en un momento pasterior al consumativo con causar un mal

en eet® mismo instante o en un futuro muy préximo,

Es presente o inmediato el mal que amaqga o amenaza en cualauier instante cel
proceso ejecutivo o enun momento posterior al conaumativo can causar un mal en
030 mismo instante 0 en un futuro muy préximo,

Que el mal sea capaz de intimidar a la persona amenazads quiere decy que debe
hacer surgir en sl anenazado la representacion de un oeligro que coarte su libre
voluntad. NO @% necesario que se demuestre objetivamente que el mal era real vy
cierto; basta que tenga la suficiente apariencia objetiva para supjetivamente
intimidar. Sipara perpetrar el delito se amenaza conuna pistola descargada o de
juguete, la violencia moral subsiste, pues el amenazado 1gnoraba la nocuidad ael

8¢ Mariano Jiménez Huerta. Ob. cit. pag. 44,
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zulo 226 no trata de diacutir @l derecha que posae a pretande poseer el sujeto

va, 8ino sdla de sancionar la ileqitima forma de ejercitarlo."

in la seeion del dia martes 20 de diciembre de 1983, de la Camara de Senadores
. Cangresao de la Unitn, se le did primera lactura al dictamen de la mencionada
Aativa, 8 las Comisiones Unidas, Sequnda de Justicia, Segunda del Departamanta
Jistrito Federal y Sequnda Seccion de Estudios Legislativos, que en su parte
icente decia lo siguienta:

4, Ejercicio indebido del propio derecho, que da repuasta a una demanda
~alizada para sancionar a aquellos que siendo titulares de un derecho, lo

.2n con violancia sin sujetarse al cauce narmativo estableciaq, @2

113 sesidn del midrcoles 21 de diciembre de 1983, se dispensd la segunda

T ra del mencionado dictamen y ae procedid a la votacién, Se aprobd en lo

‘al y an lo particular por 40 vatos y se ordend pasar a la H., Camara de
:adas,

a Comision da Justicia de la Cdmara de Diputados rindid su dictamen
:gandanda la aprobacidn an sus térmings dael proyectode decrato que raforma,
ona y deraqa divarsas disposiciones del Codigo Penal para el DistritoFederal

teria de fuera comun y para toda la Republica en materia de fuero federal.

n laos debates realizados en la H. Cdemara de Diputadas. no se hizo mancién
ifica al articula 224 y fue aprobada en sus terminos el mencionado proyecto
reto,.

" | decreto promulgatariode fecha 3@ de diciembre de 1983, fue publicado en @l

3 Oficial de la Federacion de facha 13 de enero de 1984,

181 pDiario de laos Debates de la Camara de Sanadares del Congreso de
- Estados Unidas Mexicanas, Martes 20 de diciembre de 1983. Ado 1L,

- »iodo Ordinaria. LIl Legistatura. Tomo [I. Num. 4@, P4g, 13,
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En @l me@s de naviempbre de 199L nuevamente el ajecutivo federal envio a la
CAmara de Senadores del Cangresade laUnion, unprayecto de decreto que reforma,
deroga y adiciona diversas disposicionesdel Cddigo Penal para el Distrito Federal
en materia de fuero comun y para toda la Republica en materia de fuero federal
entre las que se comprendia @l articula 2246 proponiendao que s estableciara para
eldelitode @ jercicio indebido dal propio derechouna pana alternativaconsistente
en prision de tres meses a un afAa o 30 a 90 dias de multa,

L.a exposicidnde motivos de la mencionada iniciativa, deciaenlaparte relativa
al tema que nos acupa lo siguiente:

¥on las refaormas que se praopanen, par una parte se despenalizarian o
sancionarian con pena alternativa de multa, las conductas menos graves.

Se ha pensado razocnablemente que al dictarse sentencia condenatoria, en
aquellos delitos que no son de gravedad mayar, no sa constrida al juzqador en la
mera aplicacidn de la sancidn privativa de libertad y que pueda optar, tomanda an
cuenta las circunstancias del caso y las caracteristicas del delincuenta, poner
sanciones alternativas. Las Naciones Unidas han impulsado esta tendencia, en el
sntendido de que tales sanciones no necesariamente son alternativas levas,
puesto que incluyen una denuncia publica del ilicito e imponen apremiantes
exigencias al responsable,

Sobre tado, se reconace que @% posible tanto castigar como rehabilitar a
cisrtos delincuentes sin enviarlos a la carcel. En consecuencia, la reforma, de
aprobarse, introduciriala multacomo sancion alternativa, en numarosas hipotesis
que sdlo contemplan prisidn, o prision y multa acumulativamente.

El proyecto que se somete a su consideracitn va aun mas alld al deber el juez
preferir la multa a la pena de prision, excepto cuando ello sea ineludible a los
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fines de justicia, pravancion ganeral vy prevencion especial, %3

Enla sasidn del 4 de diciembre de 1991 se didprimera lectura al dictamen de las
Comisiones Unidas de Justicia, Derechos Humanas y Eatudios Legislativos, que en
Su parte conducentes decia lo siguientes:

V. Andlisis de las reformas propuastas,

Q) Art. v 22644

De conformidad con una de las propuestas fundamentalas de la iniciativa que
nas ocupa, con el abjeto de establecer la posibilidad de que el juez imponga
alternativamente la pena privativa da libertad o la sancidn pecuniaria cuando elle
no sea contrario a los fines de la justicia, previsién general o pravisidn especial,
enla iniciativa se propone aerdalar especificamente el cardctar altarnativo de las

sanciones para los siquiantes delitos: ... @ jercicio indebido del propio derecha...

Como puedo apreciarse a traves del andlisis de estos tipos en el contexto
inteqgral de! Cddigo Penal, 9@ trata de delitos considerados como conductas

relativamente mencs graves,

Par ello se estina pertinente ampliar la esfara de actuaciony valoracidn del
caso concreto que debe hacer el juzgador para la imposicion de la pena que se
considera convanients, medianta la aplicacion de log Articulos 51 reformado vy 52
dal Cédigo Penal que se selalan como normas genéricas, me=

En la sesidn del 5 de diciembre de 1991, se dispensd la segunda lectura del

182 Diario de los Debates de la Cadmara de Sanadores del Congreso de
la Unidn, 19 de naviembre de 199L afo L. Primer periodo ordinaria, LV
Legistatura. Num 13.

®3C Diario de los Debates de la CAmara de Senadores del Congreso
de la Unién, 4 de diciembre de 199L Ao . Primer periodo ordinario. LV
Legislatura, Num, 18
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dictamen y se aprobd la iniciativa por 32 votas a favor y @ en cantra y s& ordeno
pasar a la H, CAmara de Diputados donde la iniciativa se aprabo tambian,

€l decreto promulgatorio de fecha 16 de diciembre de 1991, se publico en el Diario
Oficial de la Federacion el dia 3@ del mismo mes y adfo,

3.2 Elementos del tipa.
3.2.1 Intencidn de hacer efectivo un derscho o un pretendido derecho.

La sccidn tisnde ante todo a ejercitar un derecho, pero la palabra darecha
tisne diversos significados, por 1o gue &% necesario precisar cudl de ellos
debemos considerar para la integracion de este elemento del tipo.

Villoro Toranio®* nos dice que la palabra %erecha® deriva del vocablo
latino Yirectium® que, en su sentido figurado, significa 1o que estd canforme
a laregla, a laley, a la norma® "Derecha® es 1o que no se desvia a un lado ni a
otro, 1o que es recto, lo que se dirige sin oscilaciones a su propio fin,

Cantinua explicéndonos el padre Villoro, Gue la palabra *deracho® es un término
andlogo*®® y que cuatro son los sentidos en que 3@ usa dicha palabras

1) derecho como facultad, 2) derecho como ciencia, 3) derecho como ideal ¢ticoo
moral de justicia, 4) derecho como norma o sistema de normas; respecto al
prinero de ellos el mencionado autor nos dice lo siguiente:

%1 derecho como facultad recibe el nombre de %erecho subjetivo® por atender
al %sujeto® que tisne la facultad o poder (el derecho), bajo la proteccion de la

84 Miguel Villoro Toranzo. Introduccion al estudic de Derecho.
Tercer a edicidn. Ed, Porrua. México, 1978, Pigs. 4 a 6.

8% Anglogo se llama el término que 9@ predica de dos o mds seras,
parte en e! mismo sentido, parte en sentido diverso.
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ley, d@ usar y disponer de algo libremente y con exclusitn de los demds. El
derecho subjativo por excelencia es el derecho de propiedad, pero también son
derechos subjetivos el darecho de la patria potestad, quae as la facultad que
tiene un adulto de ejercer poder sobra un menor, el derecho le legitina defensa
y los derechos de los trabajadores, por no citar mas que algunos ejemplos. Los
derechos subjetivos se dividen en derechos reales y personales, sequn que la
facultad del sujeto se ejercite en primer término sobre una cosa (res, en latin)
o se dirija a una o varias personas, e

Es @l derecho como facultad que der.,a de una norma, juridica el sentido como
debe tomarse para la correcta Interpretacion del precepto legal que nos ocupa,
pera 3in reducirlo dnicamente a derechos reales y derechos personales como lo
hace el padre Villoro, sino cualquiar facultad que otorgue una norma juridica a
una persona y excluyéndose por tanto cualquier otro tipo de derechos, como los
morales a 10s que deriven de un convancionalismo social o la religion,

Es irralevante gi el derecho que se praetende hacer efectivo existe realnente o
no, s suficiente que por und apariencia objetiva, @l sujeto activo crea de
buena fe que el daerecho que desea ejercitar le pertenace, el delito no se
madifica en ninguno de sus aspectos por la circunstancia de que el deracho
ejercido fueras verdadero y realmente existente o imaginario y erréneamente
supuesto, pero en este Ultimo caso dabe 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 tipa, Sobre el
particular nos dice Carrara:

8.,Por lo tanto, péra la esencia de este delito e@s indiferente que el derecho
ejercido sea verdadero y justo, o supuesto @ injusto, pues el delito no estad an
haber violado la justicia en su sustancia, sino en haberla violado en la
torms,me”

La pretensitn de hacer efectivo un derecho por medio de la violencia, lleva

we Migue!l Villoro Torranzo. Ob. cit. pég. &.

87 Francesco Carrara, Programé de Derecho Criminal. Parte
Especial. Volumen V, Ed. Temis. Bogotd, 1984, pdq. 432 '
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implicito el disentiniento ajenc verdaderc o presunto, pues de otro mado na
habria necesidad de emplear violencia, pero no forma este disentimiento un
slemento especial de este delito camo atirma Carrara. @e®

En la opinidn de Maggicre's® |a cosa o el derecho que se pretende ejercitar
debe estar un posesion o en el disfrute actual de otros, esto es, de personas
distintas del agente. No es precisa una posesion legitina y amparable por accion
conservatoriaj baste con una posesion de hecha. Segun este autor, el que
disfruta actualmente de un derecha y lo defiende, no puede responder del delito
congistente en hacerse justicia por su propia mano, porque la ley ampara el
%status quo® Cuando no hay violacion de la posesion ajena, sino continuacidn de
la propia, no hay ejercicio arbitrario, por @l conacido principio %ui continuat
non attentant® (el que persevera en su derecho no cometa delito)

Resulta logico que si el titular de un derecho se encuentra en el ejercicio
actual de @1, no necesita ejercer viclencia para reclamario pues se encuentra
ejerciténdolo efectivamente y si alguien pretende privarlo de ¢l, puede
defenderlo leqitinamente, pues No se encontraria en un caso de autojusticia,
9ino en la legitina defensa de un bisen juridico.

Se discute en la dactrina italiana, si la persona que ejerce el pratenso derecho
puede ser distinta de la que es titular de dste. Al respecto se did en un
tribunal italiano, una resolucion judicial en el siguiente sentidat®.. Y es
indifersnte que el pretenso derecho se a del agente o de otra persona, no
habiendo razdn moral o juridica para excluir dicho delito, cuando alguno
arbitrariamente ha ejercido un deracho en nombre y por cuenta de otro'ue

18® [dem pag. 433,

8° Giusepe Maggiore. Derecho Penal. Parte Especial. Voluman III.
Cuarta Edicion, Ed. Temis. Bogotd, 1999, Pdgs. 3946 ¥ 397.

N8 (8., 7 de febrero 1932, Giust, Pen.%, 1932, [I, 937, Citada por
Giuseppe Maggiore, Ob. cit. péq. 399
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Considaramas que 8ihay razdn para excluir dicho delito, cuango una persana
distinta del titular del derecho lo ejercita con desconacimignto o cantra la
valuntad de 43te, pues no ea justificable que un tercero sin un interes
lagitimo, pueda entrometerse en asuntos ajenas, agemas de que el nomore cel
delito es el de *ejercicio indebido del prupio derecho®, vy como pusde
apreciarse, hace refarencia unicamente un *propio derecha®y cuando el Cadico
Panal ha querido referirse a derechas u otros bignes juridicas propios v
ajenos, lo ha hacho expresamente, como an @l caso da [a fraccion [II gel articulo
15, que habla de la defensa lagitina de "bienss juridicos propios o ajenos.”

Qbservando el prablema a la luz del articulo 13 del Cddigo Penal, pcuamas dar la
siguiente solucidn: si la persona distinta al titular del derecho, par un acuerda
previo con él, fué el medio par el cual ¢ate comatid el delito, o bien s{ reslizd el
delito canjuntamente con el titular del derecho, serd responsable de la comision
del delito que estamos estudiando, sipor @l cantrario, el agente decidid
2jercitar el derzcho de otro por iniciativa propia, cometera un delito diversoc o

caeria @n una atipicidad.

A reserva de retomar el problema en ¢l siguiente capitulo, puedo aclarar lo
anterior con el siguiente ejemplas Una persona en calided de compradar, ha
celebradao verbalmente un contréto de compraventa respecto a un bien mueble
par la cual ha pagado determinado pracio. sin embargo el vandador, despuds de
recibir @l precio pactedo, s¢ niega a entregar al camprador ai bien. EL titular
del deraecho, en aste caso, el comprador conoc iendo lo engorrosa de los trdmites
judiciales y sabiendo la dificultad que t2ndra para probar la ent-ega del precio
3l vendedar, puesto que el cantrato fue verbal vy sin presencia de testigos,
decide obligar violentamente a su deudar a @ntragarle la posasian de bien
adquirido, pera sabidndose fisicamente mds débil que su deudor y poco hdbil en
el manejo de las armas, solicita la ayuda de un tercero y poniéndola
previamente 3l tanto del caso, inmovilizan al deudor aténdolo de mancs y pies,
lagrendo de esta manara tomar el titular del deracho la posesion del bien

legitimnamente adquirido.
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En wste caso, l0s responsables no comatieron 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@ habia tranamitido por mero
efecto del contrato, tanto el titular del derecho como el tercero, cometiaron el
delito de e jercicio indebido del propio derecho puesto que amplearon violencia
8l @jercitar un derecho sustancialmente justo,

A la misma conclusian llegariamos en @l Caso de que @l comprador se hubiera
abstenido de acompadar al tercero a la comision material del delito y unicamente
8@ hubisre linitado a dar instrucciones al tercero; tanto el titular del deracho,
como el tercero serian responsables del delito de ejercicio indebido del propio
der echo.

Pero en cambio, si el tercero decidiera ejercitar el derecho del titular por
iniciativa propia, pensando que aquél se 10 habria de agradecer o bian decide
ejercitar el derecho aun contra la voluntad del titular por considerar que
evitaria de este modo una injusticia; el tercero cometeria el delito de robo con
violencia, pues realiza la conducta prevista en el articulo 347 con la
calificativa prevista en @] articulo 372, ambas disposiciones de! Cédigo Panal.

3.2.2 Eaplen de medios violentos.

L& violacidn de la justicia en la forma a que se refiere Carrara, as
precisamente el emplear megdios viclentos para ejercitar un derecho que, por 10
menos en la nocidn del agente @e sustancialmente justo por derivar de una
facultad otorgada por el ordenamiento legal,

El activo deses @jercitar su derecho subjetivo, pero encuentra en el
disentimisento ajeno un obstéculo que el impide hacerlo efectivo, y en lugar de
scudir a la autoridad competente para que constrifa a quien sg opone para que
permita el ejercicio de su derecho, decide amplear violencia para ramovaer dicho
Qbstéculo,
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Para el Diccionario de 1a Lengua Espafola, la palabra violencia, que proviane del
latin %violentia® significa. *alidad de violento, Accidn y efecto de violentar o
violentarse. Accion violenta o contra el natural modo de proceder..® Y violentar
wignitica, Wplicar medios violentos 0 cosas 0 personas para vencar su
resistencis B

Escriche nos dice que violencia es: L& fueria que se uss contra alguno para
obligarle a hacer lo que no quiers por medios a que no puede resistir.. Hay
verdaders viclencia cuando @s capaz de hacer impresian a una persond
raionable, inspiréndole temor de esponer (asi) su persona y su fartuna, o las
personas & quidnes ama, 8 un mal grave y presente.. y el mal ha de ser presente,
pues la anenaza de un mal futuro no causa violencia..® ¥

Ratael de Pina define la viclencia como la: Wccion tisica o moral lo
suficientemente eficaz para anular la capacidad de reaccion de la persona sobre
quien se wjercebs?

Consideramos que son aplicables en lo conducente 41 tema que estamos tratando,
las disposiciones del Cddigo Penal relativas al robo con violencia y la doctrina
respectiva,

La doctrina distingue entre la violencia sobre las personas y 18 violencia sobre
las cosas. El Codigo Penal en su articulo 373 distinque la violencia sobre las
perscnas en fisica y moral.

14 &iplencia® Enciclopedia Juridica Qmeba, Tomo XXIV, (Bibliogréfica
Argentina Omeba. Buenos Aires, 19468,) P4q. 764,

83 Joaquin Escriche. Diccionario Razonado de Leqislacion y
Jurisprudencia. Nuevs edicién, Libreria de Ch Bouret. México, 1686, Pags.
1938 y §939.

43 Ratael de Pina, Diccionario de Derecho. Decimo primera edicidn,
£d. Porruas. Mexico 1983, P4q. 486,
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Le violencia sabre las personss puede ejercitarse sabre el pesivo o bien 8 una
persons distints que se halle en campaiia de ¢l. Asi misma, puede ejercitarse en
ol momento de la comisidn del delito o después de consumado éste, pars
proparcionarse la fugs o defender 8! objeta.ss4

Lo viglencis tisice en las persones implice una accidn material sabre el cuerpo
del ofendigo, & quisn se le obliga contra su voluntad a permitir el activo
ejercitsr ol derscho que pretends tenar, por aedios que no fuede evadir, Puede
canaietir an maniobras materiales como golpes, ataduras, srordeiemiento o
wjecin.

Jintnel Huartas® gxplica que la violencis fisica se ds cuando se impide
carporalmente a la victima defender el cbjeto de que s8 ve priveda, es decir,
imposibilitario muscularmente & poner 8n jueqgo sus naturales rescciones
argénicas para proteger el objeto, ya sea paralizando o dificultendo la accidn
del culpable, Hay violencia fisica cuando 88 golpeas, amardazs, 4ta o se encierra
on una habitecian &l ofendido o & una persond distints que @ hella en su
conpaiia.

o as necesario que la fuerza material sea irresistible, ésto ee, que reduzce o
uns tatal y cosplats impotencia a la perascns sobre que se ejerce; basta que
disminuya, sunque sdlo fuere en parte, su libertad de movimientos, pues 8l
onpleo de 1a mds minima fusria material, ademds de dificultar fisicamente la
reaccion de ta victime para defender o recuperar la cosa, tisne un enorme poder
intimidante, cusnta habide de que el 1dgico que quisn la sufre pisnse en la
intangidad de los malss que 8paran an caso de que intente resistir 1a fuerzas
material que scbre 8ila se hace.":e

U4 articulo 374 de C&digo Penal para el Distrito Federal sn materia
de fuerc comun y para toda !a Republica en materia de fuero federal.

48 Mariane Jimenez Huerta, Derecho Penal Mexicana. Tomo IV, La
Tutela Penal del Patrimonio. Cuarta edicidn, €d. Porrua. México, 1984 P4g.
(17

4e Ihidem.
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€1 articulo 373 del Céaigo Penal nos dice que la viclencia moral se d4 cuando se
aAMaga O amENaza a uNa persona, con un mal grave, presente o inmediato capaz de

intimioarlo,

Al respeacto nas coments Jinenez Huerta*”? que amenaza 0 amaga quien para
ejecutar el delito da a entender, con actos, palabras, ademanes, al sujetq
pPasivo 0 a la persona qua se halle en su compadia, que le infery4a un mal si
opone rasistencia, 83i como tambien j.ien después de consumado el dalito diere
a entgnder o hiciera ademan o cualquisr parsona, de inferirle un mal si

obstaculiza su huida o int@nta recuperar el chjeto,®

€l mal con que se amenaza © amaga debd tener las siguientes caracteristicas: a)
que sea grave, b} presenta o inmediato y ¢) capaz aa intimidar a la persona
amenazada.

€3 grave aquella que reviste mucna entidad o importancia, s@ra grave aquel mal
Qque amenaza con privar de la vida o con inferir alguna lesion corporal, pues
sstos males, dada su magnitud, son idéneos para enarvar o destruy la libertad
de las personas.

£ presante o inmediatc el mal que amaga o amenaza en cualquier instante del
proceso sjecutivo o Bn un namento posterior al consumativo con causar un mal

en este miamo nstante 0 @n un futura muy proxima,

£ presente o inmediato el mal que amaga o amgnaza en cualquier 1nstants del
proceso @jecutiva 0 en un momento postarior al cansumativao con causar unmal @n
es@ Mismo instante o an un futuro muy préximo,

Que el ma! sea capaz de intimidar @ la parsona amenazada quisre gecy que debe
hacer surgir er @l anenazade la representacicn de un peligro que coarte su libre

voluntad, No es necesario que sg demuestre objetivamente qua @l mal era realy

17 Marianc Jimensz Huerta., Ob. cit. pag. &b,
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cierto; basta que tenga la suficiente apariencia objetiva para subjetivamente
intimidar. Si para perpetrar @l delito s@ amenaza con una pistols dascargada o de
juguetae, la violencia moral subsiste, puas @l anenazado ignoraba la inocuidad del
arma, y Su aparisncia chjetiva crea la reprasentacion de un peligro capaz de
intimidarlo. Las amenazas o0 amagos que integran la viclencia moral son
circunstancias de hecho, esto @3 particularidades facticas de la conducta
@jecutiva del delito, no pueden sar apreciadas si, en realidad, el agante noha dado
4 entender con hechos o palabras que se proponia inferir algun mal grave o no ha
hecho algun o demostracion de este proposito. Prevalerse o apraovacharse el
culpable del miedo 0 temor que su presancia inspira por su mala fama, no es por si

bastante para constituir la violencia maraii®

Es obvio que la anenaza debe ser injusta, pu@s en caso contraria, por falta de
antijuridicidad, no habria delitoj por ejemplo, 9i s@ amenazs con denunciar los
hechos ante la autoridad competente.

Mo puede hablarse tampoco de violencia arbitraria cuando se obra en @ jercicio de
un derecho, parmanecisndo ~en cuanto a la sustancia y a la farma~ dentro de los
limites legales; on tal caso falta la justicia informal de que hablaba CARRARA, vy el
hecho @ justifica...%®

Laviolencia sobre las cosas @s la que se ajerce para vencer los medios materiales
defensivos del objeto del delito, conel emplec de medios contrarios a los normales
y propios para que actuen sobre dichas defensas, a fin de que,vencidas estas,
pueda obtenerse, ia libre disposicion del objeto, (Por ejemplo: romper un viario,
cortar una cadena). Por recaer sobre las cosas, la violencia quebranta la
proteccidn que el poseedor dispensa a las cosas que estdan en 3u pPoIasidn,
encerréndolas, guardéndolas, rodedndolas de obstéculos materiales que las
defiendan; conducta con la que muestra hien claramente que su voluntad es
contraria a todo generc de actos encaminados a sacarlas del lugar donde se

48 [dem pags. &7 y 48,
4% Giusepe Maggiore. Ob. Cit. pag. 402,
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encuentran y privarle de su posesion, la violencia debe quardar ralacion directa
con el ejercicio del pretendido derecho, deba ser concomitante con @l y no
independiente de ¢l. si se hiciers uso de la violencia sobre las cosas para
procurarse impunidad o para aprovecharse del objeto del delito mismo, se
canfiguraré este elemento del tipo. 13

Respecto alaviolencia sobre las cosas, Maggiore insiste @nque no hay que olvidar
que las cosas sobre las cuales recae la violencia, deben estar en posesidn de
otros, aunque pertenezcan al agente. Por lo tanto no comete @l delito de que
tratamos, el que otra con vinlencia sobre cosas cuya posesicn exclusiva tiene
actualmante, Para ajemplificar lo antarior, @l autor cita el caso de una sociedad
proveedora de agua, gas o energia electrica, qua, par incumplimiento cael contrato
0 por otro motivo, corta los tubos 0 hilos externos que conducen gl gas, agua o
energia eléctrica y atirma que sélo la parte de tubos o hilos que existen en al
interior de la finca, puede decirse que estin en posasion del usuario =

Especial dificultad préctica presenta la determinacién de la violencia en el
ejercicio de un darecho cuando el camportamiento consiste en un mero retener,
como podria acontecer cuando por un motiva diverso a la voluntad del deudor a
cumplir con su abligacidn, llegara un hian de éste a manos de su acreedor, en aste
caso, sielbien delcual s# le ha tranamitido la tenencia consis te precisamente an
la prestacién debida, el titular del darecho astad facultadopara retenerlo aun con
medios violentos al amparo de la legitima defensa, sin importar los motivos que
haya tenido el deudor para entregarle gl objeto, y aun en el casc de no tratarse
de la pr@stacion debida, considero que no se integraria el tipo del ejercicio
indebido del propio derecho ya que no habria relacicn directa entre la violencia
empleada con la decisidn del deudor para sntragarle @l bian 3 su acreedor y esta
posesion de hecho que se le ha transmitido, también esta tutelada por el Deracho,
pues "o se le puede privar de ella sin su consentimiento sino madiante un juicio

seguido ante los tribunales previamente g@stablecidos, en el qua se cumplan las

=@ Rayl Carrancd y Trujillo y otra, Cédigo Penal Anotado, Décima
tercera edicidn Ed. Porrua. M#xico, 1987, péq. 844,

131 Giusepe Maggiora. Ob. Cit. Pdgs. 399 y 400,

79

ESTA TESIS MO DERE
SAUR BE LA DWBLIOTEER



formalidedes ssenciales del procediniento y conforme & layes que sa expidan can
antgrioridad sl hecho,

3.3 Mosento consuaativo.

€l delito se consuma cuando el agente emples la violencia con el fin de e jercitar
un derecho, sin importar si se consigue 0 no @l abjetivo, pero serequiere quehaya
potenciaiidad en los medios empieados . L8 tentativa es admisible cuando, ademds
de noverificarse el resultado, 1a accidn no sea lievada surealizacion lo cual solo
@s posible en el caso de pretenderse hacar efactivo un derecho mediante el uso de
violencia sobre las cosas.

Manzini opina igqual respecto a la admisibilidad de la tentativa, pues distingue
entre ejercicio arbitrario con violencia sobre cosas y e jercicio arbitrario con
violencia sobre personas; en el priner caso, en que se trata de un delito matarial,
admite la tentative (como si alguno, a8l comenzar a romper una puerta, se ve
impedido para continuar)} en el segundo caso, por tratarse de un delito formal,
eete debe tenerse como perfecto apenas se cumple un acto de amanaza o violencia
sobre las personas.i3?

S.4. Bien juridico protegido.

El origen de la cresacidn de este precepto, corroborado por su colocacidn
sistemdtica como delito cometido contra la administracidn de justicia, @s el de la
defensa del interes politico de manopolizacion por parte del Estado de la
imparticidn de justicia. €] articuio 224 respondid a 1a necesidad de reafirmar al
principio de que "hadis puede hacerse justicia por si mismo, ni @ jercer violencia
para reclamar su derecho® establecido an el articulo 17 constitucional,

123 Manzini Citado por Giusepe Maggiore. Ob, cit, pag. 403



f.responde & un inter#s publico el impedir la autodefensa dael individuo, el
reprimir toda forma de %is privata® (violencia privada), es decir, el avitar que
un particular se haga justicia por sus propias manos, comprometiendo la paz
publica. En @l principia ®constituta republica vis abesto®(constituidala reoublica,
manténgase lejos la violencia), estd la objetividad juridica del delito de
autojusticia; el Estado no puede abdicar en favor ae cualdquiera la potastad de

protegar el derscho,’ 33

S..8u represién (de la autojusticia) corresponde a la necssidad ce que en una
sociedad bien ordenada la justicia se convierta en ciertas reglas practica que
dirijan la conducta de los ciudadanas por medio del legisladar, que es @l unico a
quien l@ campete el derecho de dictar las leyes positivas del Estado, v que luega
se administre esa justicia unicemente por los funcionarios provistos de la
jurisdiccin oportuna, no por la autoridad privada,

Y e necesaria, porque en ciertos actos podria no encontrarse violacion del
deracho universal que todos los ciudadanos tienen al respecto pleno y vigoroso
de la justicia publica, Cuando alguien ejerce un derecho verdadero y real, no
podria concebirse delito, es daecir, lesion del derecho, en @l mantenimignto de dste,
si la lesidn no se concibe con relacidn a la justicia considerada como institucidn

sacial,.. 234

La tesis de que el interes protegido lo detanta la administracion de justicia ha
sido contradicha con distintos argumentos, como @1 de que no se afecta ni ataca
é3ta, puesto que todavia no interviene, y simplemente se presinde de @lla
toméndose justicia por propia manao.

Contra este argumento, podemos apuntar que No ae trata de un ataque a la labor
de los tribunales establecidos, $ino como ya se indicd s2 trata de un atague al

interés por parte del Estado de monopolizar la imparticién de justicia y de esta

123 Guisepe Maggiore. Ob.cit, pag. 393,
1324 Francesco Carrara, Ob, Cit, pag. 43L
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manera garantizar el Estado de Deracho gue debe pravalecer en cualquier nacion
civilizada.

Por su parte Antolsei considers absurdo entender el delito del ejercicio
arbitrario del propio derecho, como delito contra la administracidon de justicia
porque seqgun él, en tal caso no @s explicable que la lesicn de dicho interés publico
acompardado de violencia sobre las cosas 0 sobre las personas, pueda determinar
una atenuacidn de l1a pena, ni @s explicable que aparezca como delito persaquible

8 instancia de parte,r3®

Respecto alas observaciones da Antolsei, podemos decir que 1a menar gravedad del
interes concreto lesionado, @l menor reproche social a la conducta delictiva y la
menor peligrosidaddel activo determinan la menor gravedad de la sancion, respecto
s otras figuras lesivas de 13 administracidn de juaticiajy en cuanto a la querallas
necesaria, ésta se puede explicar siconsideramos que estamos en presencia de un
delito pluriofensivo, pues en el articulo 224 aparece el ataque a la posasion de
la cosa 0 el disfrute actual del derecho, con la misma relevancia que el ataque a
la administracion de justicia y es por ello que se establece el requisito de
procedibilidad consistente en la querella de 1a parte ofendida, considerando coma
tal & la persona frente a la que se @jercita el derecho.

39 Culpabilided

La culpabilidad en @] delito de ejercicio indebido del propio derecho as a titulo de
doloi conciencia y voluntad de usar violencia con el 1in de ejercitar un deracho.

Carraracontempla a la culpabilidad como un elemento integrante del delito y opina
que para darse este elemento, es necesario que se de un dolo especialisimo,
enteramente propio de este gelitoy que es el conocimiento de estar realizandouna

188 F, Antolsei Citado por Miguel Bajo Fernandez. La realizacion
arbitraria del propio derecho, Editorisl Civitas S.A, Espadas, 1974, Pags. 40
y &L
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cosa formalmente injusta, es preciso que el agente sepa que el derecho es
disfrutado por o%roy que #ste no consiente en que se leprive de @l y ¢l desprecio
a la justicia consistente en el reconocimiento de qua a9 debe recurrir a la

autoridad publica y la negative a someterse a tal deber,

€n realidad, como aqui @l dolo no consiste en la intencién de violar un derecho
participar, sino an la de despreciar la justicia, no puede tenar intencion de
ofenderia el que no recurre a ella porque cree qua nao estd en el deber de hacerlo.
Por lo tanto, es preciso, por una parte que a@ crea tenar underecho lo que excluye
18 intencidn de hacer algo sustancialmente injusto} pero también es preciso que se
s8pPa que el ejercicio de ese darecho, ante la oposicidn de un tercero, exige la
intervencion de la autoridad publica, 10 que expresa la intencién de hacer algo
formalmentae injusto. No todo lo que se@ hace a pesar de otros, con la apinidn de
tener derecho a ello, es delito de autojusticia; y no lo es nunca cuando uno cree
que tiena derecho, no sdélo a hacer algo, sino también de hacerlo de wesa
manera,te

Considero al igual que otros autores, como Antolsel que basta el dolo generico, v
que la opinidn de que se necesita el dolo especifico, deriva de la inexacta nocion
del dola especifico, pues el fin de ejercer un pretendido derecho, an verdad, no es
otro que la intencidn de hacerse justicia por 3i mismo, que constituye el proplo
hecho (accidn y evento).=3?

3.6 Requisito de procedibilidad.

No se pusde proceder contra 9l autor de este delito sing por quarallia oe la parte
ofendida.

13e Franceaco Carrara. Ob, Cit, pdg. 44L
137 £, Antolsei. Citado por Héctor Fabraes Cordero. Curso de Derecho

Penal. Parte Especial. Talleres Graficos Universitarios. Venazuala, 1964,
Page, 324 y 329,
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€eto se explics, camo hemos explicado antsriormente, porque el delito de eJjercicio
indebido de! prapio derecho es una figura pluriofensive, que atenta tanto contra
ol manopolio estatal de la justicia, establecido como presupuesto nacesario del
Estado de Derecho, como contra 1a posesion de una cosa o @l disfrute actual de un
derecho y es por ello que se establece el requisito de la querella de la parte
ofendida para proceder cantra el autor del delito, considerando asi a la persona
que detenta materialnente el derechoy que sufre las consecusncias del ejercicio
indebido, es decir, la persona frente a la cual se ejercita el deracho,

9.7 Penalidad.

Pena slternativa consistente en prisitn de tres meses a un ado o 30 a 90 dias de
multe.

9.8 Concurso aparente de) 8 jercicio indebido del propio derecho con otros tipos.

Consideramos que @] ejercicio indebido del propio derecho es una figura
subsidiaria, es decir, sdlo es eplicable en e! caso de que la conducta no esté
descrits en otro tipa penal.

Sin embargo, creemos que la conducta previstaenlos delitos de amenazas, lesiones
que no gongan en peligra la vida del ofendido y tardaen en sanar menos de 19 dias y
un dafo minimo causado al ejercer violencia sobre las cosas, son subsumiblaes,
cuando se comentan con el proposito de hacer efectivo un derecho, @n el tipo de
ejercicic indebido del propio darecho, pues estas conductas figuran como
elementos constitutivos de dicho tipo (empgleoc de medios violentos), cuando
eirvisran camo medio para el ejercicio indebido y da no sar consideradas asi, se
destruiria por completo la nocidn qel ejercicio indebido dal propio daracho.

Pera si al ejercitsr viclencis, con el prapdsito de hacer efectivo un derecho, se
SOmete una conducta delictiva de mayor gravedad a las snumeradas en el pérrafo
anterior, el ejercicic indebido del! propin derecho es absorvido por el delito
rasultante en virtud de su mayor entidad valorativa, ng obstante que la intencién
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de la causa, debers considerar la intencion del sujeto activo de hacer efectivo su
derecho para efectos de atanuar la pana, dentro del minimo y @l maximo aplicable
al tipo penal absorbenta.

As{ miamo, negamos que pueda darse el concurso ideal del ejercicio indebido del
propio deraecho, con estos tipos penales de mayor entidad valorativa, ya que son
incampatibles. Afirmar lo contrario traaria unresultado a todas luces injustoy
que consistiria an sancionar con mayor severidad al agente que praetendio
@jercitar un darecho, que al agante que se encontraba perfectamente consciente

de la injusticia con que cometia la accidn,

Asi pues, no podra darse 2l concurso ideal del delito en estudio con ctros tipos
cometidos con viclencia ya que 103 absorveria o quedaria absorvido por 4stos, St
concurrea con amenazas, lesionas que no ponen an peligro la vida y tardanen sanar
manos de 15 dias o con un dado an propiedad ajena minino, 21 e jercicio indebido dal
propio derecho abaorve estas conductas; si concurre con allanamianto de morada,
lesiones més graves, homicidio, privacién de la libertad, dado @n propiedad ajana
mayaor, motin, pirateria o cualquier otro que impligue el uso de viclencia, el
ejercicio indebido queda absorvido por éstos,

Al quedar tan reducida la aplicacion del articulo 226 en virtud de las razones
®xpuestas, se presenta una cuestion: (Cudl fue el propdsito de crear este tipo
penal?; segun los motivos @xpuestos con la iniciativa del ejecutivo, #n gue se
propuso la creacidn de @ste nuevo tipo, la intencion fue procurar impedir la
autojusticia proscrita por el articulo 17 constitucional, sancionando al titular
de un derecho o al gue ostentdndose como tal, 1o e@jerciera con violencia, sin
atanerse a las normas legales ralativas al ejercicic de su pratensicn; cpero qué
dcaso no estaba ya suficientemante sancionada la autojusticia con los tipos
penaias ya axistentes?, puas como expresaba Mantilla Molina antes de la creacion
de tipo en @studio a propdsito del articulo 17 constitucional®,.Al particular que,
con el propésito de hacer valer un derecno, invada una propiedad a jena, o penatre
sin consentiniento del arrendatario en los localas que tiene arrendados, o tome
por ¢i mismo @l bien que habia confiado en depdaito y cuya restitucion se la niega,
¢tc. se le impondrd una sancidnno con base al articulo 17 de la Constitucion, sino
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can hase en el precepto del codiga penal que castiga el despojo de inmuebles, el
sllanamisnto de marada, el rabo, las lesiones, atc. "=

Y tal vez pensando en lo antarior, Antolsei hizo la siquiente atirmacion: No hay
ninguna necesidad de contemplar, coma delitoprapio, el @jercicio arbitrario de las
prapias razones; bastaria considerar camo circunstancia atenuante para algunos
delitos al fin de ejercitar un pretendida derecha,m=*

Para aclarar las cuestiones planteadas, y an contra de lo qua apunta Antolsei,
podemos decir, que si bisn la mayor parte de posibles ejercicios violentos del
propio derechao eran ancuadrables en 109 tipas penalas da los que hemas hablado
cama absaorventes del tipo previsto en el articulo 224, o bjen absarvibles an él,
no eran previstas tadas, par ejempla, no era posible castigar por ausencia de
figura tipice al que @jerciendo violencia fisica, pera sin causar lesion alguna, s@
apaderara de una cosa prapia en pader de otro y par ello fue necesariacrear el
tipo que se establece en el articula 226, teniendo éate una aplicacion subsidiaria
®n ceu0 de no paderse encuadrar la conducta en ningunao de los tipos que existian
anteriormente.

138 Roberto L. Mantilla Molina, "Sabre @l Articulo 17 Constitucional®,
Revista de la facultad de Derecho de la UN.A.M. Tama VIII 31-32
(julib-diciembre de 1938) pags. 141 a 199,

139 F, Antolsei, Citado por Miguel Bajo Ferndndaz Ob. cit. pdg. 8L
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CAPITULO VI

ENAMEN DE LAS CONDUCTAS PREVISTAS EN L.OS DELITOS DE ROBD, ABUSD DE CDNFIANZA,
FRAUDE, EXTDRSION, DESPDJO Y DARD ENPROPIEDAD AJENA COMETIDAS CONLA INTENCION
DE HACER EFECTIVO UN DERECHD.

4.1 Robo

El articulo 367 del Cddigo Penal describe al rabo como @l apodaramiento de una cusa
ajana, mugble, 4in deracha y sin cansentimiento de la periana que puade disponar
de @lla con arreqlo a la lay.

Cuando realmente existe un derecho, y el agante pretenda hacerlo efectivo
apropidndosa dg una cosa mueble que sa encuentra an posesion dal deudar, sin duda
se dan los elementos del robo consistentas an el "apoderamiento® y el de %cosa
muehle® para an cuanto a los demds dehemos hacer las siguientes distincionas
para detarminar si se dan @ no los restantes elemantos del tipos

El elementa de *cosa ajena® no se da, si @l apaderamiento versa pracisamente
sobre la cosa dehida, cuya propiedad se habia transmitido ya, por mero efecto del
cantrato, Si el apoderamianto versa sabre una cosa distinta a la debida, s{i se da
aste slemento por no habérsale tranamitido al titular del derecho la prapiedad de
la coaa. Si el apoderamiento de la cosa debida, lo resliza un tercero con
consentimiente del titular del derecho, tampoco ae da eate slamanto, pues el
tercero fue unicamente @l instrumento de que se valid @l titular para apoderarse
de una cosa de su prapiedad; pero si el tercero realiza el apodaramiento sin
consentimiento del titular, si 9@ da el elemento de "cosa ajena’.

En cuanto al slamento "sin derecho® pocemos decir que el que se apodera de la cosa
debida de la que se le hahia transmitida la propiedad perano la posesion, actua
amparada con la causa de justificacion establecida enla fraccion V del articulo 13
del Cadigo Penal, sdlo cuando exista nacesidad racional del medio empleads, vy sdlo
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habria tal necesidad racional para apoderdarse de la cosa, antes de recurrir ala
instancia judicial, en el caso de que @] deudor estuviera a punto de desaparecer
llevéndose consigo la cosa, pues en @s# caso la justicia llegaria damasiado tarda,
El titular de un derecho gue se apodera de una cosa distinta a la debida,
detinitivaments actua *sin derecho®, pues aunque tiene derecho a que se l® pague,
no tiene derecho alguno sobre la cosa de la que se apoderd, En cuanto al tercero
que actua con consentimiento del titular del derecho, corre con la misma suarte
que correria éate, si realizara el apoderamiento personalmente; si actuan sin
consentiniento del titular actua siampre *sin derecho®,

Por 10 que respecta al elemento %sin consentiniento de la persora que pueda
disponer de la cosa con arreglo a 1a ley®, si el apoderamiento que realiza el
titular del derecho o el tercero con suconsentiniento, recae sobre la cosa debida
cuya propisdad ya se habia transmitido, no se da @ste elemento, puas la parsona
que puede dispaoner de la cosa con arraglo ala ley es el duedo. Obviamente 8i se da

@] elemento si el tercero no cuenta con @l consentimiento del titular,

Podemos concluir que cuando existe efectivamente un derecho y aste intenta
hacerse efectivo mediante @l apoderamiento de una cosa mueble que estd en
posesidn del deudor, esta conducta sdlo constituye robo, e @l 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
apoderas de la cosa precisamente debida o lo hace un tercero con consentimiento
del titular. Para que esta ultima conducta pudiera integrar el tipo previsto en el
articulo 226 de Cidigo Penal es necesario que se haya empleado violencia, de no
S8r asi, estariamos #n un caso de autojusticia no tipificado,

En @l caso de haber una creencia errédnea sobre la existencia de un deracho y la
intencidn del agente fue apoderarse precisamente de la cosa de la cual se pensaba
duefio, se dan todos los elementos del robo, sin embarqo falta el de la culpabilidad
por ausencia de dolo. Iqualmente, para que esta conducta pueda configurar el
#elito de ejercicio indebido del propio derecho, ss necesario que se haya empleado
violencia.



En caso da haber una creencia erronea sobrd la existencia del derscho vy la
intencidn del agente fue apoderarse de una cosa distinta a la debida, 9@ dan todas
log slementos del robo y ademés el de la culpabilidad,

En cualquisra de estos doa ultimos casos ¢l tarcero qua actue con consantiniento
del titular corrsra la miama suerte que éste, pero si actua sin dicho
consent iniento, 9in duda se configurardn todos los wlementos del robo.

4.2 Abusgo de confianza.

El articulo 382 del C&diqo Panal, describa al delito de abuso de confianza como la
disposicion para si o para otro, can parjuicio de aiquien, de cualquier cosa ajena
mueble, de la que se haya transmitido la tenencia y no el dominio,

Si el titular de un derecho le s entregado por su deudor un hien muablae, sin l1a
intencidn de transmitirle e! dominio y aquel dispone da la coaa con el propdaito de
hacer efactivo su derecho, podemas observar que se dan los elementos da
%dispoeicion para i o para otro®, ®cosas mueble®y Srevia accién de transmitir la
tenancia® Pero respecto al elemento ‘cosa mueble®y %raevia accion de transamitir
la tenencia® Pero respecto al elemento °cosa ajena® caben las mismas
aclaraciones que hicimos raspecto al roho: si el derecho existe realmenta y el
apoderamiento es precisamente de 1a cosa deoida de la cual ya se habia transmitido
la praopiedad, no se da este elemento, pero ei la dispogicién recas en una cosa
distinta a la debide, siseda este elemento) sihubiese una creencia erronea sobre
la sxistencia del derecho, el elemento *%cosa ajena® si se daria, Respecto al
elemento %erjuicio de alguisn® no se da si el derecho existe realmente y lo
entregado no excada en valor al derscho, pero 31l se@ da si existia la creencia
erronea del derecho. Sin embarqo, en el caso del error en la existencia del derecho,
apasar de darse todos los elementos del abuso de confianza, no se da el elemento

de la culpabilidad por la ausencia de dolo (animus lucrandi).

Si la cosa mugble fusra entregada por el deudor a un tercero que tuviera
conocimisnto de la existencia del derecho titular, 8in la intencion de transmitirle
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el dominio, y @l tercero dispon® de la cosa para entregdrsela al titular, se dan
todos los slementos del abuso de confianza axceapto el de %con perjuicio de
alguieni, en caso de existir en realidad el derecho y de que el valor del bien no
excede el del derecho, ya que no se dariaun per juicio patrimonial. Siel derecho no
existiers realmente sise daria el per juicio patrimonial, sin embargo siel tercero
estaba en la creencia de su existencia, no se@ da el alenentao de la culpabilidad.

El acto de disponer el titular de un darecho, 0 un tercero de un bien muedle del
cud! se le ha tranamitido la tenencia perano el dominio, con la intencién de hacer
efectivao un derecho y 3in que exceda &) valor dal bien mueble al del deracha, es un
caso de autojusticia que no se encuentra tipificado.

&3 Fraude.

€l articulo 384 del Cadigo Penal nos dice que comete el delito de fraude el que
engafando a uno o aprovechéndose del error en gua éate se halla, se hace
{licitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido.

En el caso de que el titular de un derscho o un tercero engaie a una persona o
apraveche su error para logar la entrega de una cosa, con la intencion da hacer
efectivo el derecho, no se da el elemento del lucro siexiste realmente @l derecho
y @l valor de lo obtenido no supera a! del derecho, silao supara, habra fraude por
la diferencia.

En cawo de no existir efectivamente el deracho, pero habiéndose creido de buena
fe en su existencia, habré una causa de inculpabilidad por ausencia del animus

lucrandi.

Obtener la satisfaccion de un derecha o unpretendido derecho por madio del engado
0 @l apraovechamisnto del error del deudor, @s otro caso de autojusticia no tipica.
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6.4 Extoraisn.

Sequn el articulo 390 de!l Codigo Penal, comate el delito ge extorsidn el que sin
derecho obligue & otro a dar, hacer, dejar de hacer a tolarar alge, obteniendo un

lucro par si o para otro o causando a alquien un perjulcio patrinanial,

Siel titular deun darecho obliga a su daudor a darle alquna casa, can la intencion
de hacer efectivo su darecho, y el deracho existerealmante, sélo se da el elemento
'obligar a otro a gar®y por 1o tanto no habré extorsién; si el derecho as
inexistente 3@ dardn todos los elementos de la extorsidn paro faltard el de la
culpabilidad. En cualquiera de @st0s casos podrd darse el tipo dsl ejercicio
indebido del propio derecho 3i 38 emplea violencia para obligar al deudor a gar la
cosa.

Sias un tercero el que obliga al deudaor a darle una cosa para hacer efectiva el
darechode! titular y obra conconsentimiento da #3te, correrd la misma suerte que
@)} 3i obra sin su cansentimiento y el derecho existe realmente, se dardn los
elementos de %obligar a otro a dar®y %ausencia de derecha® pera faltard el de
%yntencion de lucro o perjuicic patrimanial®, si @l derecho no existia realmente,
perc se creia en ¢l, se daran todos 1os elementos de la extorsién, pero faltaria @l
de la culpabilidad por ausencia de dolcy no podria an este casao darse el tipo de
ejercicio indebido si el tercero sin consentiniento emple@are viclencia, pues coma
hemos indicado anterjormente, para que se integre este delito, es necesario que
ol derecho sea ejercido por su titular o un tercero que actue conjuntamente con
¢! o por sus i.nstru:cionu.'por supuesto que 3i la violencia empleada por el
terceroconstituye un delito, le serd aplicada al tercero la pena correspondiente
& ese delito.

6.3 Despojo.

Comete @] delito de despojo segun el articulo 399 del Codigo Penal: 1) el que de
propia autoridad y haciendg violencia, furtivamente pempleando ameanaza o engaso,

ocupe un inmueble a jeno o haga uso de @l 0 de un qderecho real que no le pertenezca
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11) #! Que de autoridad propia y haciendo uso de los medios indicados, ocupe un
inmueble de su propiedad, en los casos @n que la ley no lo parmita par hallarse en
pader de otra persona o ejerza actos de dominio que lesionan derachos lagitimos
del acupante I1l)e! que en términos de las fracciones anteriores coneta despojo de
agues.

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, engadando o furtivamante, existisnda realmenta el derscho, y acupa
O usa precisamente el inmueble que le @w debido, cuya propiedad ya se le habia
transmitido por sfecto del contrato, o bien use @l derecho real que va se le habia
trasmitida, no comente deapojo por falta del elemanto *ajeno”, pero en este caso
sl se emplea viclencia o amenaza, se cometa el delito de ¢jercicio indebido del
prapio derecho. Si ocupa el inmueble o usa @l deracho real un tercero, con el
propowito de hacer efectivo el derecho del titular, con su consentimiento, ambos
siguen la misma auerte, pero sirealiza la conducta sin consantimiento del titular,
comete el delito de despojo pues se integran todos l1as elemantos de!l delito.

Eneste casoplanteado, sila existencia del derechaoresultara erranea, en el caso
del tituler del derecho y el terceroc con consentiniento, se integrarian tados los
elementos del despojo, pera habria causa de inculpabilidad respecto a ese delito,
8in embargo, serian culpables de @jercicio indebido del propio derecho si hubieren
empleado violencia o amenazas, El terceroque actua sin consentimiento del titular
regultaria iqualmente culpable de despoja.

En ol caso dw que el titular de un derecho gquisiare hacarlo etectivo ocupando un
inmusble que se encuentra acupado, de propia sutoridad, utilizando violencia,
amendza, engada o furtivamente, cometeria despojo. Obviamente correria en este
caso la misma suerte el tercera que quisiera ejercita al derecho del titular.

&4 Dalo en gropisdad ajena.

Segun lo que dispone el articulo 399 del Cadigo Penal, s@ comete el delito de dado
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en propisdad ajenas, cuando por cualauier madio se cause dafo destruccion 0
deterioro de cosa ajena, o de cosa propia en perjuicio de tarcaro.

Considerando aquiel dado, no como @l causado al emplear violencia sobre las cosas
con el fin de hacer efectivo un deracho, sino como el dafo que s@ causa siendo este
elobjetivodirecto del agente que pretende asiladestruccicn deuna oora material
que lacree lesiva de su propia deracho, resultan intrascendentes los motivos que
haya tenido el agente para la causacion del dafo, pues @stos no influyen en la
integracion de los elementos del tipo nien @l dolo, pues para que se de éste,basta
que se quisra causar el dado, sinimportar que se pretenda con ésto hacer afectivo
un derecha.

En todos los casos anteriores en los que se concluyd qua no abstanta 1a intencién
del agente de hacer efectivo un derecho, se da la comisidn de uno de los delitos
contra las personas en su patrimonio ipodria decirse que hay una causa de
justificacién por el ejercicio de un derecha?

La respussta parece ser negativa, en virtud del requisito exigido por la fraccion
V del articulo 19 del Cédigo Penal, consistente en la exiatancia de la necesidad
racional del medio empleando, pues nocreemos que ésta se de an ¢l ejercicio deun
derecho Patrimonial, el cual debe reclamarse ante los tribunales. Podria sin
embargo haber causa de justificacion, en el caso que apuntdbamos a propdsito del
robo, de que el deudor estuviera a punto de desaparecer con la cosa dabida y 18

justicia llegaria demasiado tarde.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La tendencia primitiva del hombre ha sido el hacerse justicia por si
mismo, Esta tandencia se ha desarrollado en sociedadas rudimentariamente
constituidas y cuando el poder estatal ha sido debil, pero a medida que el paoder
estatal fue aumentando, éste intentdlinitar el dafo que podia causarse al vengar
una ofensa, tratéd de sustituirlo por una compensacién econdmica y establecid
limitaciones al ejercicio de venganza, las cuales aumentaron conforme se fue
consolidando el poder estatal, hasta llegar a la prohibicidn cateqdrica a los
individuos de hacarse justicia por propia mano y para ejercer violancia para
reclamar su derecho, asignando al Estado la exclusividad de la imparticion de
justicia,

BEGUNDA.- El articulo 17 constitucional tiene un orden filosdfico-juridico y
contiane los principios que inspiran al sistema judicial mexicano.

Dicho articula contisne la prohibicidn para hacerse justicia por si mismoy asigna
on exclusiva al Estado la funcidn de impartir justicia, La funcidn 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
Darecho ya que la autojusticia se encuentra absolutamente proscrita de toda

comunidad civilizada.

TERCERA.~ E] tipopenal del ejercicio indebido del propio derecho astablecidoen el
articulo 226 del Cddigo Penal, fuavcrudo recientemente, con el propdésito de
impedir la autojusticia proscrita por el articulo 17 constitucional. La
incriminacion del hecho tisne como fin el impedir la violenta sustitucion de la
actividad individual a la actividad de los drganos estatales con actividad
jurisdiccional.

CUARTA.- En este delito se comprenden Unicamente las conductas violentas, sin
considerarse otraos casos de autojusticia en los que no se enplea ésta,
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GQUINTA - L.os elementos del tipo sons alla intencidn de hacer efectivo un derecno
o un pr 2tendido derecho y blel empleoc de medios violantos.

SEXTA. - En cuanto 8] primer slemanto, el sentido como debe tomarae la palabra
%Jerecto® para la correcta interpretacion del articulo 226 del Cidigo Penal, ag
como cualquier facultad que deriva de una norma juridica, @xcluyéndosa cualquiar
otro tipo de derechos.

Es irr: avante si el derechc que se praetands hacar efectivo axiste realmentae o no,
basts 3n que el sujeto activo crea de buena fa que al darecho le pertanece en
virtu! 2 una apariancia objetiva que lo haya llevado a tal erraor,

El der sho qua pretende ejercitarsae, necesariamanta debe sar propio, Si un
tercer pratende ejercitar undarecho anombrey por cuenta de otro, haciendo uso
de med 13 violentos, obrando de acuerdo con el titular, comaterd @l delito de
ejerci: o indebido del propio daeracho, si por el contrario decidid el tercaro
ejercl: «r @)l derecho de otro por iniciativa propia, comaterd un delito diverso o
caerd < v una atipicidad.

SBEPTIM .~Encuanto al segundo eleamento, 1a violencia pusde sar ampleada sobre las
perscr 3 0 sobre las cosasjy la violancia sobre las parsonas pueds ser fisica o
maral. .on aplicables en lo conducente las disposiciones relativas al robo con
violer: a y 18 doctrins respectiva,

OCTAVY: - E) delito se consuma cuando el 4gante emplea la violancia con @) fin de
¢jerc:i. .~ un deracho, sin importar 31 s® consigue 0 no el objetivo, pero se
requiz’ 2 quahaya potencialidaden las medios empl@ados. La tentativa @s admisible
cuand= jrdemds de no verificarse el resultado, la accidn no sea llevada a su
realica ién, lo cual s6lo es posible @n el caso de pratencerse hacer efactivo un
derechc mediante el uso de violencia sobre las cosas.

NOVENA. - Los bienes juridicos protegidos en este delito son dow: alla
administracion de justicia, considerada como al interds politico de monopalizacidn
par parte del estado de la imparticién de justicia para garantizar el Estado de
Derechc que debe prevalecer an cualquier nacion civilizada y b) la posesicn de una
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casd 0 @l disfrute actusl de un derecha,

DECIMA.~ El requisito de procedibilidad consistente en la queralla d@ parte
ofendida, 8@ explica par este ultimo bien juridico protegida que se ha mancionada,

DECIMA PRIMERA.- La culpabilidad en el delito de ejercicio indebido del prapio
derscho es a titulo de dolas canciencia vy valuntad de uaar violencia con el fin de
ejerciter un derecho.

DECIMA SEBUNDA.- El ejercicio indebido del propio darecho as una figura
subsidiaria, sin embargo, los dalitos de amenazas, lesionas que no pangan an
peligro la vida del ofendido y tarden en sanar menas de 13 dias y dafo en propiedad
ajena minimo causada al ejercer violencia sobre las cosas, son subsumibles en el
delito estudiado, pues figuran camo elementos canstitutivas del tipo (empleo de
medios violentos), cuando sirvieron de madia para el e jercicio indebido, pues de no
seor cansideradas asi, se destruiria par complato la nocidn del ejarcicio indebido
del propio derecho.

DECIMA TERCERA.- S1 al ejercitar violencia, con el prapdeito de hacer efectivo un
derecha, se comete una conducta delictiva de mayor gravaedad a 1a3 enumeradas an
la conclusidn anterior, el ejercicio indebido se subsume por su menor entidad
valorative en el delita resultante, no cbstante la intencién del agente de hacer
efectivo un derecho. En este caso, el juez de la causa debersd considerar esta
intencitn pars efectos de atenuar la pena dentro del minimo y @l maximo aplicable
8l delita resultante.

DECINA CUARTA.- No pusde darse el concurso ideal del ejercicio indebida del propio
derecha con otros tipos cometidos con violencia ya que se subsumirian en &l o
quedaris subsumido enellos, Siconcurre aparentemnente con amenazas, lesiones qua
na ponen en peligro la vida y tardan en sanar menos de 13 dias O un daro en
propisdad ajena minimo, estos tipos quadan subsumidgas en @] e jercicio indebido del
propic derecho; si concurre con cualquier atro 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 deraecha,
oran previstos ya en los tipos existantes antes de la creacion del tipo eatudiado,
sin ambargo no eran previstos todos y por ello fue necesaria la creacidn de éste
teniendo una aplicecidn subsidiaria.

DECIMA SEXTA.~ La Intencidn de hacer efectiva un deracho al realizarse las
conductas previstas en los delitos de robo, abuso de confianza, fraude, axtorsion
0 despojo, puede nfluir en le integracion de 103 elementos del tipo o en la
culpabilidad. En el caso del daXo en propisdad ajena, resulta intrascendente la
mencionada intencion paras la integracion de dichos elenantos o de la culpabilidad,

DECIMA SEPTIMA,~Cuando a peser de la intencidn de hacer efectivo un derecho, se

comate uno de los delitos mencionados en la conclusidn anterior, no puede decirse
que se actia al amparo de 18 justificante del ejercicio de un derecho.
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