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INTRODUCCION

Poco estudiado por la doctrina mexicana ha sido el ar-
tfculo 226-del C6digo Penal para el Distritc Federal en mate-
ria de fuero comfin y para toda la Repfiblica en materia del -~

fuero federal, el ejercicio indebido del propio derecho.

Dicho delito se encuentra ubicado en el tftulo décimo
primero del libro sequndo del mencionado ¢8digo, "Delitos co-
metidos contra la administraci6n de justicia" y se encuentra

redactado en los siguientes t&rminos:

-ART, 226.~ "Al que para hacer efectivo un derecho o un
pretendido de;echo que deba ejercitar, empleare violencia, se
le aplicari prisién de tres meses a un afio o de 30 a 90 dfas
de multa. En estos casos s§lo se procederd por querella de -

la parte ofendida".

Con el presente trabajo, pretendemos hacer un estudioc
un poco mis profundo de lo que se ha hecho en la doctrina mexica;
na, haciendo un andlisis previo del artfculo 17 constitucio--
nal que contiene el principio de que "nadie puede hacerse jqé
ticia por sf mismo ni ejercer violencia para reclamar su dere
cho", presupuesto obligado de un Estado de Derecho, cuya con-
firmacidn se pretendié al crearse recientemente el delito que

estudiaremos. Y adem8Ss tocaremos brevemente el tema de la -



"venganza privada" cuya proscripcifn se ha dado con el mencio
nado principio constitucional y constituye la tendencia primi

tiva del hombre para solucionar controversias.

irataremos de determinar cufles son los elementos del
tipo y cufindo se integran, cudl es el bien jurfdico protegido
con este delito, cuindo se consuma y cufindo se da la culpabi-
lidad. Igualmente, trataremcs.de determinar las consecuencias
jurfdicas de la comisidn de la conducta descrita en el articu
le 226 cuando es cometida por una persona distinta al titular

\

del derecho.

Especial dificultad prfctica presenta la determinacifn
de la comisidn del ejercicio indebido del propio derecho pués
por lo geﬁeral parece confundirse con otros delitos con log -
que comparte algfin elemento en razsdn del empleo de medios vio
lentos o bien puede cometerse aparentemente alguna de las con
ductas previstas como delitos patrimoniales al realizarse con
la intencidn de ejercitar un derecho, trataremos de buscar la

solucifn legal a esta problemética.

Asimismo, podremos apreciar que no todes los casos de
autojusticia se encuentran penalizados y trataremos de deter-

minar cudles son &stos.



I. LA VENGANZA PRIVADA



CAPITULO 1
LA VENGANZA PRIVADA

1.1. ETAPA PRIMARIA

Cuando ¢l homhre primitivo alcanzé un grado de evg
lucién que le permitib tener ciertas normas que permitfan
al grupo llevar relacicnes arménicas y una conciencia de -
cada individuo de ser titular de determinados derechos con
el correlativo respeto de los demfs y sin embargo, alguno
se atrevia a violar e¢l orden aceptado, es de suponerse que
aparecieron repulsas brutales que desataron represalfas --
sin ;imite alguno; verdaderas acciones vengativas ejecuta-
das por quienes se consideraban ofendidos por la falta, és
tas consistieron en persecuciones y vindictas de excesiva
brutalidad, sufridas por los infractores; todo castigo fué
corporal, no existiercn otros medios para castigar a los -
infractores del orden, no es presumible que en aquellos es
tados primarios hubiesen existido soluciones pacificas pa-

ra zanjar controversias.

Alberto Rosas Benftez (1) opina al respecto, que -

(1) Alberto Rosas Benitez, Historia del Derecho. Teorfia -
del Derecho, Teoria General y Edad Antigua, EDUG/Uni-
versidad de Guadalajara., Segunda edicién revisada. --
Guadalajara, México, 1982, Pdg. 30.



£v/ 0N

VNIDVd VLIIVd



las violaciones al orden aceptado en la época primitiva a
que nos hemos referido, tuvieron necesariamente un cardc--
ter penal, como consecuencia natural del estado social en
que se produjeron pero no obstantg, piensa que no se vivié
en un estado de violencia permanente, simo que la venganza

sélo se presentaba cuando asomaba la transgresidn.
1.2 DERECHO GERMANICO

E£1 castigo de los delitos por parte del poder plbli
co en la protohistoria germénica se limita a los crimenes
mis graves (de guerra y religiosos )y se aplicaba muy ra--

ras veces.

La gran mayorfa de las acciones que hoy constituyen
delitos, no incumben en la protohistoria germinica al po--
der pfiblico, sino que le corresponde al ofendide y a su fa
milia tomar venganza contra el ofensor y su familia o con-
formarse con ¢l pago de una indemnizacién compensatoria, -
&sto no es un derecho al castigo, es un derecho a la ven--

ganza y a l1a explacién.

El Derecho Penal germénico descansa en la idea de
que quien rompe la paz, le ocasiona la enemistad de Ia vic
tima y de la "sippe" y a ellos les corresponde procurarse

satisfaccidn.



La pérdida de la paz convierte autométiéamente al
malhechor en el proscrito a quien es licito matar a cada -
instante, haciendo dc €1, el lobo de los textos méis anti--
guos, asimilado, por la caza implacable que recibe, a-la -

gran fiera de 1las lianuras y las estepas europeas™. (2)

E1 malhechor no es protegido por 1a comunidad ante
la sippe contra la que ha roto la paz, sino que ipso iure
queda expuesto a la enemistad y a la venganza del contra--
rio, si éste no prefiere exigit el "wergeld", ¢l precio de

1a vfctima pagado a los familiares,

La muerte dada procedente de la venganza, deb{a ma
nifestarse phblicamente, de 1o contraric se consideraria -
como muerte 1icita y se quedarfa expuesto a la venganza de

los parientes.

La pérdida de la paz en la etapa mis antigua y pri

mitiva no admitfa expiacifn, posteriormente se concede la,

(2) Constancio Bernaldo De Quirds. Derecho Penal. (Parte Ge
nzral% £d. José Maria Cajica Jr. Puebla, México, 1949.7
Pig. 21,

(3) Excepcionalmente podfan ser de cardcter moral u horario.
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facuitad de comprar la paz por una determinada prestacidn
pecuniaria, pues los germanos, al igual que todos los de--
m4s pueblos, admitieron la idea de la compra de la vengan-
za, mediante una compensacidn generalmente econdmica. (3)

M4s tarde, cuando la idea del estado y del cardcter pGbli
co se extienden, a este primer precio de la sangre, 0 sea
el "wergeld", se afiade un segundo precio, el "fredum", pa-

gado a 1la colectividad.

El procedimiento jurfdico del perfodo germénico --
fue ajeno a una ejecucidén forzosa por via judicial. C€Con--
tra la parte que se¢ negara al cumplimiento de la sentencia

no se disponfa m4s recurso que el de la pérdida de la paz,

Ante los hechos "in flaganti" que llevaran apareja
da la pérdida de la paz, no era menester un procedimijento
ordinaric, el espectador llamaba a los vecinos al auxilioc y
al testimonio, A su vista le era 1fcito darle muerte inme-

diata", (4)

{4} La muerte requérfia divulgacién pGblica y debia justifi-
carse como muerte conforme a derecho,



Las migraciones de los pueblos en la época de 1los
merovingios, trajcron consigo un aterrador aumento de la -

criminalidad.

Aungue las guerras y venganzas privadas no estaban
condenadas por el ordenamliento juridico, se mezclaban jus-
ticia e injusticia c¢n el ejercicio de este derecho. Rad--
bruch y Gwinner (s) nos narran diversos relatos que sirven
para caracterizar la criminalidad de la clase superior ---
franca y en donde se ponen de manifiesto, cbémo los ciudada
nos se enfrascaban en interminables guerras, verdaderamen-
te salvajes, en las que se cometian los més atroces exce--
sos. En estas historias criminales se ponen de manifiesto
los aspectos més importantes del estado del Derecho en el
tiempo de los francos:

a) Aferramiento a la venganza sangrienta.

b) Idea de ser deshonroso el aceptar una indemniza

cién pecuniaria per los parientes asesinados.
¢) Tenaz esfuerzo del poder estatal por reprimir -

las venganzas (6, mediar entre los adversarios

(3 Gustavo Radbruch y Enrique Geinner. Historia de la Criminalidad.
(Ensayo de wna criminologia histérica.) Bpsh, Casa Editorial. Bar-
celona, Espana, 1955, pigs. 26 a 29.

(6) También en la lucha del poder estatal por scsbar con las venganzas
privadas, se mezcla justicia e injusticia, pues dicha lucha origi-
né represiones igualmente sangrientas.




y recabar el pago de las indemnizaciones.
d) Accién pacificadora de la iglesia encaminada en

el mismo sentido.

Radbruch y Gwinner (7} nos dicen que los reyes ~~-
francos realizaron la idea de que el Derecho no solamente
es posible como costumbre popular consagrada por los dio~-
ses y acreditada con el tiempo, sino también como voluntad
estatal consciente en sus planes y creaciones de nuevas --
formas y por ello son los primeros c¢n tener una politica -
criminal consciente ¥y en haber conocido una metdédica repre

sién del crimen.

Esta politica criminal, segin los mencionados autQ

res, estid regida por dos ideas:

a) Sustituir las guerras privadas por el pago de -

indemnizaciones. (8)

{7) Gustavo Radbruch y Enrique Gwinmner. Ob, cit. pdg. 32.

(8) La multa relacién entre indemnizacién y penas corpora-
ies resultaba contraproducente, como hasta entonces el
derecho de venganza, pues, al poder saldarse con dine-
ro las penas corporales significaba que el pobre tiene
que pagar con 1a cabeza o el pellejo, lo que el rico -
sdlo siente en su bolsa, injusticia que perdura a lo -
largo de la Edad Media.



b). E1 derecho de autodefensa por la accién puni-

tiva del Estado y sus penas pfiblicas,

Los objetivos perseguidos en el tiempo de los fran
cos lograron restringir en buena medida las venganzas pri
vadas, sin embargo éstas alcanzan un nuevo vigor a resul-
tas del debilitamicnto del poder estatal producido en la
Alta Edad Media. Sélo el Estado absoluto logré conseguir

muches afios después esos objetivos,
I.3. DERECHO ROMANO

En los orfgenes de Roma, al igual que los germanos
sélo los crimenes mis graves eran considerados como in- -
fracciones de carédcter pdblico, castigados por el Estado,
los demis delitos eran abandonados a -la venganza entre --

particulares.

Las Doce Tablas llegan en los comienzos de la Repd
blica en los afios 451 y 450 antes de Jesucristo, su parte

penal consta en las tablas VII a la X.

Kunkel ( 8) nos dice respecto al Derecho Penal de

Las Doce Tablas: '"Al parecer, la ley arranca, en amplia

{9) Wolfgang Kunkel., Historia del Derecho Romano. Edi-
ciones Ariel. Traduccidn de la cuarta edicién alema
na por Juan Miguel. Barcelona, Espafia, 1955, Pag, -
36.



medida, de la ley de venganza privada del ofendido. El -
Fstado sélo imponfa penas en casos de alta traicién (per-
duellio) y en ciertos delitos relipgiosos graves... que se
dirigieran inmedjiatamente contra la comunidad'". La perse
cucidn de los demds delitos se dejaba al ofendido y a su

familia (agnados}.

Una vieja norma anterior a Las Doce Tablas dice --
que en caso de homicidio involuntario, el autor tiene que
poner a disposicién de los agnados del difunto un macho -
cabrio, &ste era el sustitutivo de la venganza que debia
ser sacrificado en el lugar del delito y de ahf se des---
prende que los agnados podfan ejercitar la venganza de --
sangre sobre el que hubiese matado conscientemente y con

dolo.

SegOin Kunkel, {10) en }a época de Las Doce Tablas,
1a venganza s8lo se permitia cuando 1la culpabilidad hubie
se sido declarada judicialmente. E1 que en venganzia mata
ba a una persona no condenada judicialmente era considera

do a su vez como asesino.

Si el asesino escapaba, en virtud del decreto del

magistrado "agua et igni interdictio" se le negaba el - -

(10) Idem. PAgs. 37 a 39.




agua y el fuego, la finalidad de esta institucién era pri
var al fugitivo de cualquier ayuda, inclusc de la proce--
dente de sus parientes y amigos, para de este modo hacer-

le imposible la permanencia en territorio romano.

Las Doce Tablas prescribian expresamente que el --
que incendiaba de'pT0p65it0 debfa ser quemado, el que hur
taba de noche en las cosechas debfa ser ahorcado, el tes-
tigo falso debfa ser arrojado al abismo. Pero en reali--
dad no nos encontramos aquf con una pena plblica impuesta
at delincuente, sino tan sélo con un derecho de talién --
del ofendido contra en autor cuya culpa estuviera determi

nada per una sentencia.

No obstante, habia casos en que la condena judi- -
cial no era necesaria, la victima de un robo, podia dar -
muerte al ladrfn si le sorprendfa de noche o de dia si el
jadrén armado oponfa resistencia; la victima del hurto tg
nfa entonces que llamar a los vecinos a grandes voces pa-
ra que no cupiera la menor duda de l1a jurisdiccién del ho
micidioc. Pero er todc caso podfa conducir al ladrén sor-
prendide in flagranti' ante el magistrado, el cual se Io
adjudicaba sin mids, porque el hecho era evidente. De sde
ese momento, la victima del hurto podia matar al ladrén,

venderlo como esclavo ¢ aceptar rescate por é1,




Si el ladrén no habfa sido sorprendido "in flagrag
ti" sélo se podia exigir al ladrén una composicibn, lo --
mismo se establecfa para lesiones corporales léves. Las
pretensiones por delitos menores, enderezadas a penas pe-
cuniarfas constituyeron el punto de partida para la evoly
cién del Derecho Penal Privado del perfodo republicano --
tardfo y de la época imperial el cual fué considerado fi-

nalmente como una parte del Derecho de las Obligaciones.

En lugar de las acciones por asesinato y otros de-
litos graves, dirigidas a la venganza f{sica, aparecieron
desde el siglo II antes de Jesucristo acciones penales --
que podia interponer no sblo el ofendido o su “gens™, si-
no también cualquiera y tenfan como fin imponer de oficio
una pena al delincuente. As{ surgié un Derecho Penal y -
Procesal Penal que no era ya una parte del “jus civile",
sino que se consideraba ahora como "ius publicum™. Pero
esta concepcién publicista del Derecho Penal se encontra-
ba afin alejada del todo de la mente del legislador. Para
é1, el derecho del ofendido a vengarse, era lé dnica y na
tural consecuencia del delito y lo que €1 querfa finicamen
te, era limitar a delitos graves la venganza en la perso-
na del autor y colocarla bajo el control de los tribuna--
les, aislar al autor declaréndolo culpable y de este modo,
evitar a la comunidad el riesge de incursiones armadas -

colectivas.



Fué€ hasta la época imperial, al darse el fortaleci
miento del poder Gnico del Estado en los dominios del De-
recho Penal, cuando la ley ''Julia de vi privata' prchibid
en general, todo ejercicio de autoridad privada y dictd -
expfesas sanciones contra la autojusticia. Posteriormen-
te, por un decreto de Marco Antonino se agregé la pena de
la pérdida del derecho,

Destaca Carrara (11) cudl era en esta ley el con--
cepto de violencia: "Et quum Marcianus diceret vim nu- -
1lam feci. Caesar dixit: tu vim putas esse solum si homi
nes vulnerentur? Vis est, et tunc quoties quis id quod de
beri sibi putat, non per judicem reposcit; non puto autem
nec verecundiae, nec dignitati tuae convenire, quidquam -
non jure facere, Quisquis igitur probatus mihi fuerit --
rem ullam debitoris‘non ab ipso sibi traditam sine ullo -
judice temere possidere, eumque sibi jus in eam rem dixi-
sse, jus crediti non habebit". [Y como Marciano dijera:
"no hice ninguna violencia™, César repuso: Tu juzgas --
que sélo hay viclencia cuando se lesiona a las personas;
pero hay violencia también cuando uno no pide judicialmen
te lo que uno juzga que se le debe; y no creoc que a tu --

dignidad y a tu estimacién les convenga el haber hecho al

(11) Francesco Carrara. Programa de Derecho Criminal. --
Parte Especial. Volumen V. Ed. Temis. Bogot4, 1986,
P4g. 43s.




go sin derecho. Por ésto, si se me probara que alguien -
posee temerariamente alguna cosa de un deudor suyo, no en
tregada por. éste ni por ninglm juez, y dijera que tiene -
derecho sobre esa cosa, no tendrd derecho a que se le - -

crea"].
1.4. DERECHO ESPAROL

E1 sistema jurfdico visigético, fruto de una perse
verante labor-legislativa a lo largo del dilatado periodo
de existencia de la monarqufa tiene una indiscutible per-
feccidn técnica. Basado sobre el presupuesto de un poder
pGblico fuertemente organizado, el Derecho Penal visigo&o
no podfa admitir las actuaciones directas del individuo.
Por eilo la legislacién real no reconoce el derecho a la
venganza legitima de la parte ofendida y para reemplazar-

1a se fomenta el sistema de composiciones pecuniarias,

Sin embargo, ésto cayé casi en el clvido como con-
secuencia de la catistrofe militar que acablé con la orga-
nizacién politicé que le habfa dado vida al estado visigo
do, y al amparo de nuevas circunstancias las distintas --
formas de autotutela alcanzaron un extraordinario floreci

miento en los primeros siglos de la reconquista.

El Dereche romano vulgar, sentido y practicado por
1a gran masa de la poblacién peninsular anterior a la do-

minacién visigoda y el derecho consuetudinario germénico




de los visigodos, se fusionan al amparo del debilitamien-
to del poder piiblico, y 1la autotutela, cuyc germen se en-
cuentra en los estadios rudimentarios de la vida juridica
aparece como f(nico recurso para garantizar la propia de--

fensa en los Srdenes penal y procesal.

E1 Derecho espafiol en la Alta Edad Media, es un De
recho tfpicamente germénico. Nino Tamassia, (12) en su -~
manograffa "la vendetta mellantica societd romana", afir
ma que fueron los germanos quienes transplantaron la ven-
ganza de 1la sangre a suelo it4lico, pero reconcciendo la
existencia de indicios sobre su ejercicio en el Derecho -
romano més antiguo, ¥y resaltando que algunas de estas - -
huellas del periodo barbirico del Derecho de Roma, subsis
ten a través de los momentos més esplendorosos de su civi
tizacién. En los medios rurales esa permanencia debié -~-
ser todavia m4s vigorosa, y no hay duda que a ella se de-
bié en parte, la facilidad con que se asimilaron ciertos

principios jurfdicos germinicos.

El sistema penal del Derecho Espafiol en la Alta --
Edad Media se caracteriza por el desarrollo de las actua-
ciones de caricter privado., E1 delito afecta primordial-

mente a la parte lesionada o en casos gravisimos, a todos

(12) Nino Tamassia, Citado por José Orlandis. "Las Con-
secuencias del Delito en el Detecho de la Alta Edad
Media'. Anuario de Historia del Derecho Espafiol. -
Tomo XVIII. Publicaciones del Instituto Nacional de
Estudios Jurfdicos. Madrid, Espafia, 1947, PAg. 66,




los miembros de la comunidad jurfdica, y a una u otros imn
cumbe sancionarlo, mientras que la autoridad plblica se -
encuentra Telegada a segundo térmiﬁo por el predominio in-
discutible del sistema acusatorio en el cual se exige un
requerimiento por parte del interesado para que los repre
sentantes del poder piblico puedan intervenir en la perse
cucidn del delincuente y en la imposicién de sanciones: -
El procedimiento penal de oficio se encuentra totalmente
excluido. (13)
La introduccién del procedimiento penal de cficio
. fue meta hacia la que el poder p(blico tendfo muy pronto.
Quiz4 un primer avance lo constituy§ su implantacién para
ciertos delitos de mayor gravedad, mientras én los Testan |

tes seguirfa vigente el sistema acusatorio.

La polftica de los reyes fue luchar contra las ac-
tuaciones privadas, esta politica real recibié en todo mo
mento el més completo apoyo de 1la iglesia. Tanto los Te-
yes como la iglesia introdujeron paulatinamente limitacio
nes al ejercicio de la autotutela y progresivamente sur--
gen nuevas penas que vienen a suplir las de cardcter pri-
vado hasta lograrse la liguidacidén del sistema de la ven-
ganza privada y la competencia exclusiva del Estado para

sancionar los delitos.

(13 José Orlandis. Ob. cit. Pdgs. 68, 09.




1.5. DERECHO AZTECA

Como en todas las naciones de gobierno‘despdtico,
el soberano era el supremo legislader y 1a méxima autTi--
dad judicial. Al mismo tiempo era el sumo sacerdote y su
religiosa potestad suprema lo hacfa también el Gltimo in-
térprete de la ley ¥y del derecho. E1 ministerio de decir
y administrar justicia le era exclusivo y merecia la pena
de muerte quien sin su delegacién la ejercfa, sin su con-
sentimiento 1z usurpaba, o se aventuraba a hacerla por su

propia mano. (14)

"No hay noticia de que en el derecho azteca tuvie-
ra lugar como en la antigliedad y en 1la Edad Media en Eurc
_pa, la composicidén o convenio entre ofensor y ofendido y
1a familia de éste, mediante la cual desaparecfa la ac- -
cién penal; falta que nos explicamos por la poca signifi;
cacién del derecho individual entre los mexicanos. Ni si
quiera se admit{a la vindicta privada en el caso de adul-
terio in fraganti, pues el marido que en tal caso mataba
a los culpables era muerto también como homicida. Sola--

mente Durin entre los historiadores primitivos, nos dice

{14) Francisco Gonzflez de Cossio. Apuntes para la His-
toria del Jus Puniendi en Méxice. Talleres Offset -
Larios. México, 1963, Pég. 29.




gue el perddn del ofendido en caso de adulterio y el de -

la familia del muerto en el de homicidio, atenuaban la peg

na cambidndola de muerte en esclavitud”. (15)

{15} Toribio Esquivel Obregdn., Apuntes para la Historia del Dere——
cho en México. Tomo I. Los Origenes. Ed. Polis. México 1937. -

Pags. 379 y 3B0.




De mayor importancia resulta el estudio del Derecho Penal
de los aztecas. -Aun cuando su legislacién no ejerci6 in--
fluencia en la posterior, era el reino o imperio de més-
relieve a la hora'de la conquista. Este pueblo fue no 56~
lo el que dominé militarmente la mayor parte de los rei-
nos de la altiplanicie mexicana, sino que impuso o in----
fluencib las practicas.juridicas de todos aquellos ndacleos
que conservaban su independencia a la llegada de los espa
foles. Segan estudios recientes, llevados al cabo por el
Instituto Indigenista Interamericano, los nahoas alcanza-

ron metas insospechadas en materia penal.

Expresa Vaillant (16} que dos instituciones prote--
gfan a la sociedad azteca ¥ la mantenfan unida, constitu-
yendo el origen y fundamento del orden social: la reli---
gi6én y la tribu. La retigién penetraba en los diversos as
pectos de la vida del pueblo y para el individuo todo de-
pendfa de la obediencia religiosa; el s§cerdocio no estu-
vo separado de 1a autoridad civil, sino dependiente de -
ella, al tiempo que la hacia depender de sf; con ello am-
bas jerarquids se éomplementaban. La sociedad azteca exis
tfa para beneficio de la tribuy cada uno de sus miembros

debfa contribuir a la conservacion de la comunidad.

{18 Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Dere--
cho Penal. Editorial PorrGa, México, 1995. 3b5a. Edici6n, pag.41 y 42.
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De tal estado de cosas derivaron importantes conseé---
cuencias para los miembros de la tribu: quienes vioiaban -
el orden social eran colocados én un status de inferiori--
dad y se aprovechaba su trabajo en una especie de esclavi-
tud; el pertenecer a la comunidad trafa consigo seguridad-
y subsistencia; el ser expulsado significaba la muerte pov
las tribus enemigas, por las fieras, © por el propio pue--

blo.

En un principio escasearon los robos y delitos de me-
nor importamcia, cuando 1as relaciones de los individuos -
entre si estaban afectas a la responsabilidad solidaria de
la comunidad, pero a medida que la poblacidn crecib y se -
complicaron las tareas y formas de subsistencia, aumenta--
ron los delitos contra la propiedad y se provocaron-otros#

conflictos e injusticias.

Por otra parte, el pueblo azteca, esencialmente gue--
rrero y combativo, educaba a los j6venes para el servicio-
de las armas; fa animosidad persopal se manifestaba en de-
rramamientos de sangre, debilitandose la potencialidad gue
rrera de la tribu y fue preciso crear tribunales que ejer-

cieran su jurisdiccitn en estos asuntos.

pe acuerdo con la autorizada opini6n de Esquivel Obre

gén, (17) en tanto el perecho Civil de los aztecas era ob-

(17) idem, pag. 381 y 382.



jeto de tradicién oral, el penal era escrito, pues en los-
co6digos que se han conservado se encuentra claramente ex--
presado; cada uno de los delitos se representaba mediante-

escenas pintadas, 1o mismo las penas.

£E1 Derecho Penal azteca revela excesiva severidad, --
principalmente con relaci6n a los delitos considerados cb-
mo capaces de hacer peligrar la estabilidad del Gobierno -
o la persona misma del soberano; las penas crueles se apii
caron’también a otros tipos de infracciones. Ha quedado --
perfectamente demostrado gue los aztecas conocieron ia dis
fincién entre delitos dolosos y culposos, las circunstan--
cias atenuantes y agravantes de la pena, las excluyentes -
de responsabilidad, la acumulacién de samciones,- la reinci

dencia, el indulto y la amnistia.

Las penas eran las siguientes: destierro, penas infa-~
mantes, pérdida de la nobleza, suspensitn y destitucitn de
empleo, esclavitud, arresto, prisién, demolici6én de la ca-
sa del infractor, corporales, pecuniarias y la de muerte,-
que se prodigaba demasiado. Esta Gltima se aplicaba princi
palmente en las siguientes formas: incineracitn en vida, -
decapitacién, estrangulacién, descuartizamiente, empalamien

to, lapidaci6n, garrote y machacamiento de la cabeza.

SegGn el investigador Carlos H. Alba, (18) los delitos

(18) Castellanos Tena. Op. cit. pdg. 43.
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en el pueblo azteca pueden clasificarse en la siguiente -
forma: contra la seguridad del Imperio: contra la moral -
plblica; contra el orden de las familias; cometidos por -
funcionarios; cometidos en estado de guerra; contra la 1i
pertad y seguridad de las personas: usurpacidn de funcio-
nes y uso indebido de insignias: contra la vida e integri
dad corporal de las personas; sexuales y contra las perso

nas en su patrimonio.

De la venganza privada. A esta etapa suele llamdrse
le tambi&n venganza de la sangre 0 época barbara. "En el
.primer periodo de formacién del Derecho Penal, fue el im-
pulso de la defenss © de la venganza la ratie essendi de-
todas las actividades provocadas por un ataque injusto. -
Por falta de proteccién adecuada gue hasta después se or-
ganiza, cada particular, cada familia y cada grupo se pro
tege y se hace justicia por si mismo. Desde luego no se -
pretende afirmar que esto constituya propiamente una eta-
pa del Derecho Penal; se habla de la venganza privada co-
mo de un antecedente en cuya realidad espontanea hunden -~
sus raices las instituciones juridicas que vinieron a sus
tituirla, teniendo, para comprobar su existencia, diver——
sos datos y documentos histéricos a m3s del conocimiento-

de la naturaleza humana gue nos autoriza para suponer el

imperio de tales reaccicnes donde guiera gue no se halla-



ra una autoridad., suficientemente fuerte, que tomara por
su cuenta el castigo de los culpables, el gobierno y la -
moderacidn de los ofendidos y el aseguramiento del orden-—

v la paz sociales.” (19)

Segfin se ve., en este periodo la funcidn represiva -
estaba en manos de los particulares. Como afirman los tra
tadistas, si pensamos en gue todo animal ofendido tiende-
instintivamente a reaccionar, es facil comprender cdmo la
primera forma y la primera justificacidn de lo gue hoy -
llamamos Jjusticia penal debid ser, por la naturaleza mis-
ma de las cosas, la venganza. M8s no toda venganza puede-
estimarse como antecedente de la represidn penal modernasn
s8lo tiene relevancia, como eguivalente de la pena actual
la activigad vengadora gue contaba con el apoyo de la co-
lectividad wisma, mediante la ayuda material y el ;espal-
do moral hacia el ofendido, reconociéndole su derecho a -

ejercitarla.

La venganza privada se conoce también como venganza
de la sangre, porgue sin duda se origind por el homicidio
Y las lesiones, delitos por su naturaleza denominados de
sangre. Esta venganza recibid, entre los germanos, el -~

nombre de blutrache, generalizdndose posteriormente a to-—

(19) villalcbos, Ignacio. Derecho Penal. Editorial PorrGa, México -
1960. 2a. Edicidn. pig. 24.




da clase de delitos.

Como en ocasiones los vengadores, al ejercitesr su -
reaccidn: se excedian causando males mucho mayores que —
los.recibidos, hubo necesidad de limitsr la venganza ¥y -
asi aparecid la férmula del talifn ojo por ¢jo y diente por
diente, para significar gue el grupo sblo reconocia al -
cfendido el derecho de;causar un mal de igual intensidad-
al sufrido. Este sistema talional supone la existencia de
un poder moderador y, en comnsecuencia, envuelve ya un dg

sarrollo considerable.

Ademds de la limitacidn talionaria, surgid més tar-
de el sistema de composiciones, segfin el cual el ofensor-
podia comprar al ofendido o a su familia el derecho de -

venganza.

De la venganza divina. Parece natural gue al reves-
tir los pueblos las caracteristicas de la organizacidn -
teocritica, todos los problemas se proyecten hacia la di-
vinidad, como eje fundamental de la-constitucién misma -
del Estado. Asi surge; en el terrenoc de las idess penales,
el periodo de la venganza divina; se estima al delito una

de las causas del descontento de los dioses; por eso los




jueces y tribunales juzgan en nombre de la divinidad cfen
dida, pronunciando sus sentencias e imponiendo las penas—
para satisfacer su ira, logrando el desistimiento de su -

justa indignacidn.

ngs indeclinable el concepto de que la irritacidn y
1a reaccibén provocadas por un atague venido del exterior:
respondieron primero al instinto de conservacidn, dando -
nacimiento a 1la lucha y a la venganza privada cuando la -
ofensa se habia consumade: ¥ s6lo después, ldgica y onto-
légicamente, se idearon explicaciones o justificaciones -

.gue atribuyeron tal conducta a la necesidad de dar satis-
faccidén a las divinidades ofendidas, aun cuando entre una

y otra cosas mediara muy corto intervalo.”

"En esta etapa evolutiva del Derecho Penal, la justi
cia represiva es manejada generalmente por la clase sa--
cerdotal. Aparece en muchisimes pueblos, pero se perfila-
de manera clara en el hebreo; este no debe resultarnos ex
trafio si atendemos a que los judios han sido siempre emi-

nentemente religiosos.



II. LA PROHIBICION DE HACERSE
JUSTICIA POR SIMISMO Y 1A
GARANTIA DE ACCESO A LA
JURISDICCION ESTABLECIDA EN
EL  ARTICULO 17 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS



CAPITULO II

LA PROHIBICION DE HACERSE JUSTICIA POR SI MISMO Y LA GARAN
TIA DE ACCESO A LA JURISDICCION ESTABLECIDAS EN EL ARTICU-
L0 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS ME

XICANOS.

Artfculo 17.- "Ninguna persona podrid hacerse justi
cia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su -

derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre
justicia por los tribunales que estarin expeditos para im
partirla en los plazos y términos que fijen las leyes, --
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e -
imparcial. Su servicio seri gratuito, quedando, en consg

cuencia, prohibidas las costas judiciales.

Las leyes federales y locales establecerfn los me-
dios necesarios para que se garantice la independencia de

los tribunales y la plena ejecucidén de sus resoluciones.

Nadie puede ser aprisionado por deudas de caricter

puramente civil', (209

(2 Textc vigente por reforma publicada en el Diario 0f1
cial de fecha diecisiete de marzo de mil novecientos
ochenta y siete.
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Este artfculo constitucional contiene los princi--
pios que inspiran al sistema judicial mexicano y tieme un

orden filoséfico-iuridico.

Se inicia con la prohibicidn para hacerse justicia
por si mismo, prohibicién que intenta eliminar el impulso
primitivo del hombre y sustituirlo por la sumisién al de-

recho, presupuesto obligado del Estado de Derecho.

Como contrapartida de la prohibiciém anterior para
les particulares, asigna en exclusiva al Estado 1a fun- -
cién de impartir justicia, estableciendo que ésta debe --

ser pronta, gratuita, completa e imparcial.

As{ mismo, ordena, tanto al legislador federal co-
mo al local, que 1las leyes que expidan garanticen la inde
pendencia de los tribunales y la plena ejecucidn de sus -
resoluciones, con lo que se establecen los instrumentos -

necesarios para lograr un sistema judicial mis perfecto.

Come corolario de la garantfa individual de acceso
a 1la jurisdiccién se establece el principio de la prohibi

cién por deudas de caricter civil.
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I1.1 PRINCIPALES ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES E HISTORI
Ccos.

11.1.1 Primer antecedente

Artfculos 242 y 245 de la Comstitucidn Polftica de
la Monarqufa Espafiola, promulgada en Cédiz el diecinueve

de marzo de 1812,

Art., 242, "La potestad de aplicar las leyes emn --
las causas civiles y criminales pertenece exclusivamente

a los tribunales”. (23

Art, 245. "Los tribunales no podrin ejercer otras
funciones que las de juzgar y hacer que se ejecute lo juz

gado™, (22}

Estos articulos establecidn el principic de que la
imparticién de justicia corresponde exclusivamente al Es~

tado.

(21) Tomado de Felipe Tena Ramfrez. Leyes Fundamentales
de México 1808-1957., Ed. Porrfla S.A. Décimo cuarta
edicién. México, 1987. Pég. 89,

(22) Idem. pag. 34
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11.1.2 Segundo antecedente

Artfculo 202 del Decreto Constitucional para la Li
bertad de la América Mexicana sancionado en Apatzingdn el

22 de octubre de 1814,

Art. 202. "En el Supremo Tribunal de Justicia no

se pagarfn derechos". (23

Al establecerse un Supremo Tribunal de Justicia y
encomendérse 1a administracién de justicia, supone necesa
riamente la exclusividad de dicho tribunal de un indivi--

duo con exclusién de los particulares.
I1.1.3 Tercer antecedente
Artfculo S5 del Reglamento Provisional Polftico --

del Imperio Mexicano, siscrito en la ciudad de Méxice el

18 de diciembre de 1822,

Art. 55. '"La facultad de aplicar las leyes 4 (asﬂ

los casos particulares que se controvierten en juicio, cp

(29 Idem phg. 52.
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tada la civilizacidn y mejorada la moralidad de los pue--

blos se establecer4n jurados en lo civil y en lo criminal.

Entretanto, habr4 en cada pueblo los alcades que -
expresa el artfculo Zo., en cada partido un juez de le---
tras, en cada provincia dos magistrades, ¥y en el lugar --

que sefiale el congreso un tribunal supremo de justicia.

El alcalde y dos vecinos nombrados uno por cada --
parte ejercerfn funciones de conciliadores en las diferen

cias civiles,

El juez de letras sustanciaré las causas en prime-
ra instancia, y sentenciari por s{ solo todas las crimina
les y las civiles en que haya apelacién., Las civiles en
que no la hubiese seglin la ley, serén determinadas por é1
y dos colegas que nombraré, eligiendo uno de la terna que
debe propeoner cada parte. Las criminales en que haya im-
posicidén de pena no serén electoriadas sin aprobacién de

magistrados y colegas.

La segunda instancia serd en lo civil y en lo cri-
minal sustanciada por el magistrado que deben propcner en
10 :civil los dos contenedores, vy en lo criminal el rec o

su defensor y el sindico del ayuntamientec.
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No habré tercera instancia si la sentencia de se--
gunda fuere coﬂfirmatoria de 1a primera. L;'habria en ca
spo contrario, y entonces seré deﬁidida por otro magistra-
do que residir4d también en la provincia, ¥y por dos recole

gas nombrados como los anteriores.

E1 tribunal supremo de justicia, compuesto de sie-
te magistrados conoceri de las causas de nulidad contra -
sentencias dadas en dltima instancia, y de las criminales
contra los magistrados de provincia: decidird las compe--
tencias de éstos: celari 1a més pronta administracién de
justicia, y juzgard & (as{) los jueces y magistrados que
demoren el despacho de las causas & (asf) no las sustan--
cien con arregié 4 (asi) derecho 6 (asf) 1las sustancien -

contra ley expresa“. (25
I1.1.5 Quinto antecedentes
Articulo 18 del Acta Constitutiva de la Nacién Me-

xicana, fechada en la ciudad de México el 31 de enero de

1824.

(29 Idem pigs. 151 y 152.
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18. "Todo hombre que habite en el territorio de -
1a federacién, tiene derecho a que se le administre pron-~
ta, completa e imparcialmente justicia; y con este objeto
la federacién deposita el ejercicio del poder judicial en
una Corte Suprema de Justicia, y en los tribunales que se
establecerin en cada Estado; reservéndose demarcar en la

Constitucidn 1a facultad de esta Suprema Corte". (26

Este artfculo es el primero en incorporar al Dere-
cho Constitucional Mexicano la garantfa de acceso a la ju
risdiccidén pues presenta el principio como un derecho del

hombre.
I1.1.6 Sexto antecedente

Artfculo 28 del Proyecto-de Constitucién Rilftica -
de la Repfiblica Mexicana fechado en la ciudad de México -

el 16 de junio de 1856.

Art. 28. 'Nadie puede ser preso por deudas de ca
r4cter puramente civil., Nadie puede ejercer violencia -
para recobrar su derecho. Los tribunales estarén siempre

expeditos para administrar justicia.” (23

(26) Idem pAg. 158.
(27) 1dem phg. 557.
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Respecto a la segunda parte de este artfculo que -
establece 1la prohibicién de ejercer violencia para reco--
brar el propio derecho, se aié el siguiente debate en el

Congreso Constituyemte de 1856:

"E]l sefior Ruiz... la segunda parte le parece exce-
lente pero no preve los casos de propia defensa conforme

a derecho natural,

El sefior Arriaga dice que estos casos son las ex--
cepciones a la regla general ¥ en ellos se recobrara la -

cosa y no el derecho.

El sefior Ruiz dice que el que recobra la“cosa reco
brara el derecho que a ella tieme. E1 artfculo estd en -
términos tan absolutos que no da lugar a ninguna excep---

cién.

El sefior Castafieda cree que, si el artf{culo se om3
te, no hace falta y si se deja, puede causar algunos in
covenientes., MNo se trata de nada nuevoe y lo dispuesto -
en el artfcule, con algunas excepciones, es conforme a --

los principios del derecho civil.

El seiior Guzmén de algunas explicaciones en favor
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del articule.

El sefior Ramirez opiﬁa que el derecho nunca debe -

fundarse en la fuerza.

Sesibn del 22 de agosto de 1856. La 2a. parte del
artfculo 28 del proyecto de Constitucibén fué aprobada sin

discusidén, por 45 votos contra 34", (28)
1I.1.7 Séptimo antecedente

Articulo 17 de 1la Constitucién Politica de la Repfi
blica Mexicana, sancionada por el Congreso General Consti

tuyente el 5 de febrero de 1857.

Art. 17. "Nadie puede ser preso por deudas de un
carfcter puramente civil. Nadie puede ejercer violencia
para reclamar su derecho. Los tribunales estarén siempre
espeditos (as{ para administrar justicia. Esta serd gra-
tuita. quedando enr consecuencia aboliadas las costas judi
ciales™. (29)

(zey Camara de Diputados del Congreso de Ja Unién. Derechos del -
Pueblo Mexicano.™ México a travéz de sus constituciones. An-
tecedentes, origen y evolucién del articulado constitucional
Articulado. Tomo III {arts, 16 a 22). LII legislatura, Li-
brero Editor Miguel Angel Porrfa. Tercera edicién, México -

1985. PAg. 17-5.
(29) Tomado dé Felipe Tena Ramfrez. Ob. Cit. P4g, 609.
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I1.1,8 Octavo antecedente
Artfculo 15 del Bstatuto Provicional del Imperio -
Mexicano, dade en el Palacic de Chapultepec el 10 de ----

abril de 1855.

Art. 15. "La justicia seré administrada por los -

tribunales que determine la ley orghnica”. {30)

I1.1.9 Noveno antecedente

Artfculo 17 del Proyecto de Constitucifn de Venus
tiano Carranza fechado en la ciudad de Querétaro el lo. -

de diciembre de 1816,

Art. 17. "Nadie puede ser preso por deudas de un
carfcter puramente civil. Ninguna persona podr4 hacerse
justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar
su derecho. Los tribunales estarén expedidos para admi--
nistrar justicia en los plazos y términos que fije ia --
ley, ¥y su servicio ser4 gratuito, quedando, en consecuen-

cia, prohibidas las costas judiciales". (31)

(30) 1Idem. phg. 672.
(s1) 1Idem. pég. 767.
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Este proyecto de artfcule 17 constitucional se pre
sentd en la sesién del midrcoles 20 de diciembre de 1916
y su texto fue aprobado por unanimidad de votos. En é1 -
se establecid la garantfa de libre acceso a la jurisdic--
cidn como derecho del hombre, la atribucibén exclusiva de
los tribunales para impartir justicia y la prohibicidn pa

ra hacerlo por sf{ mismo.
11.1.10., Décimo Antecedente

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexice
nos promulgada en la ciudad de Querétaro el 5 de febrero

de 1917,

Art. 17. "Nadie puede ser aprisiomado por deudas
de carécter puramente civil. Ninguna persona podri hacez'
se justicia por sf misma, ni ejercer violencia para recla
mar su derecho. Los tribunales estarén expeditos para ad
ministrar justicia en los plazos ¥y términos que fije la -
ley; su servicio serf gratuito, guedando, en consecuéncia,

prohibidas las costas judiciales™. (32)

Este artfculo mejoré y aclaré el artfculo 17 de la

Constitucién de 1857 y su texto se mantuvo intacto desde

(32) Idem. phg. 822.



38

su promulgacifn hasta el 17 de marzo de 1987,

"11.2. LA REFORMA DE 1987

El 28 de octubre de 1986, el Presidente Miguel de
la Madrid Hurtado, envif a la Cimara de Senadores del H.
Congreso de la Unién, ‘una imiciativa para reformar los ar
tfculos 17, 46 y 116 de 1a Constitucién Polftica de los -

Estados Unidos Mexicanos.

Dicha iniciativa, respecto a la parte referente al

artfculo 17 que nos ocupa, dice lo siguiente:

"El fundamento filoséfico-juridico de 1a funcién -
jurisdiccional a cargo del Estado, se encuentra en la ga-
£ant£a individual contenida en el artfculo 17 Constitucio
nal, precepto que demanda del individuo la renuncia a - -
hacerse justicia por mano propia y a ejercer viclencia pa
ra reclamar su derecho, pero en reciprocidad establece 1la
garantia individual de acceso a la jurisdiccidn. Y para
ello dispone que los Tribunales de Justicia Ja impartirﬁn

en forma expedita y gratuita.

La garantia a la accifn jurisdiccional est4, pues,

establecida en nuestra Constitucién en beneficio y proteg
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cién del individuec, por lo que proponemos enriquecerla y

adaptarla al presente, conservando los valores estableci-
dos desde el artfculo 18 del Acta Constitutiva de la Fede
racién de 1824, y recogiendo los principies contenidos en
los documentos actuales que atienden a los derechos huma-

nos y a sus libertades fundamentales.

La imparticibén de justicia que merece el pueblo de
México debe .ser pronta, porque procesos lentos y resolu--
ciones tardfas no realizan ei valor de la justicia; debe
ser gratuita, para asegurar a todos el libre acceso a - -
ella; debe ser imparcial, para lograr que se objetive en
sentencias estrictamente apegadas a las normas; y debe --
ser honesta, pues al juzgador se confié el destino de la

libertad y patrimonio ajenos,

Los Tribunales de Justicia deben ser independien--«
tes, para fortaleeer en 1la realidad social el principio -
de divisifén de poderes y porque la independencia judicial
constituye la primer garantfa de la jurisdiccién, estable
cida no precisamente en interés del 6rgano jurisdiccional,
cuando de los justiciables, pues 5610 cabe esperar justi-
cia completa y estricta del juez jerérquicamente libre, -

dependiente s6lc de la Ley.
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El nuevo texto del artfculo 17, que se¢ propone, --
perfecciona y rcbustece la garantfa individual de acceso
a la jutisdiccién, al sefialar sus cualidades: Independen
cia de sus 6rganos, prontitud en sus procesos y resolﬁcig
nes, que agote las cuestiones planteadas y sea completa,
imparcial para que asegure el imperio del Derecho y gra--

tuita para afirmar nuestra vocacién democrética™, ( 33)

El texto original del artfculo 17 de la Constitu--
cién de 1917, como ya se ha indicado, se mantuvo intacto
desde su promulgacifén hasta el 17 de marzo de 1987, Di--
cho artficulo contenfa 1a prohibiciﬁn de hacerse justicia
por sf mismo y 1s correspondiente atribucién exclusiva a
los tribunales para édministrarla, pero respecto a las --
cualidades de la justicia peor impartir y de las caracte--
risticas de los 6rganos del poder judicial, sélo menciona
ba la prontitud para impartirla en los plazos ¥y términos
sefialados por la ley y su gratuidad; pero la doctrina ju-

rfdica universal y muy relevantes documentos internaciong

(33) Diario de los Debates de la C#mara de Senadores del
Congreso de los Estados Unidos Mexicanos. Jueves 30
de Octubre de 1986. Afio I1., Perfodo Ordinarioc. LIII
Legislatura, Tomo II. N@m. 20. Pags. 3 y 4,
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les relativos a los derechos humanos, (34) sefialaban - -~
otros requisitos indispensables para considerar que se cu

brfa el mfinimo ideal en la imparticién de justicia.

Era indispensable que a las cualidades de gratui--
dad y prontitud, se agregaran las de plenitud (35) e im--
parcialidad. (3s) Llas cualidades de prontitud, gratui--
dad, plenitud e imparcialidad que debe contener la justi-
cia, no podfan quedar en una mera expresiﬁn de aspiracién
popular, sino que deberfan ser acompafiadas de Ilas caracté
risticas que deben tener los tribunales para administrar
una justicia con tales caracter{sticas y que son la inde-
pendencia y los medios necesarios para lograr la ejecu- -
cién de sus resoluciones. Asi mismo era indispenséble €s
tablecer los instrumentos necesarios para lograr un siste
ma judicial més perfecto, al mandar que las leyes deben -
garantizar 1a independencia de los tribunales f la plena

ejecucién de sus resoluciones,

L)

{34) Lla Declaracién Universal de 1los Derechos Humanos --
aprobada por "la Asamblea Gemeral de 1la 0.N,U. el 10
de Diciembre de 1948, 1la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos firmada en San José, Costa Rica, -
el 22 de Noviembre de 1969 y el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos aprobados por =
1a. Asamblea General de la O.N.U, el 16 de Diciembre
de 1976, entre otros,

(3% Controversias resueltas integramente, sin dejar con
flicto o cuestién indefinida. -

(3s) Principic de igualdad ante 1la ley.
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I1.3, DOCTRINA

El artfculo 17 constitucional se encuentra situado
como derecho pfiblico individual, en el catfdlogo de Garan-

tfas individuales.

La Garantfa de Acceso a la Jurisdiccién comstituye
un puente 1égico entre la prohibicién de hacerse justicia
por si mismo y para ejercer vioclencia para reclamar cual-
quier derecho y la exclusividad en la imparticién de jus-

ticia para los tribunales del Estado.

La funcién jurisdiccional a cargo del Estado, re--
Presenta una etapa avanzdda en el desarrollo del hombre -
en sociedad, Como hemos estudiado. en el cap{tulo ante- -
rior, en la época primitiva 1a resolucién de los conflic-
tos se daba mediante la venganza, que era la respuesta a
1o que el individuo consideraba violatorio de su derecho
Yy sflo era limitada por la fuerza del individuo o la de -
su familia, por lo que generalmente se daba una desprgpoz
ci@n entre el dafio inicialmente causado y el infringido -
por la venganza, Por lo anterior, en etapas posteriores
del mencionado desarrollo, el poder estatal intentd limi-
tar el daﬁo‘que podfa causarse al vengar una ofensa, tra-

tﬁ de sustituirlo por una compensaciﬁn econémica y esta--
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blecid limitaciones al ejercicio del dereche de venganza,
las cuales aumentaron conforme se fue consolidando el po-
der estatal, hasta llegar a la prohibicién categdrica a -
10os individuos de hacerse justicia por propia mano y para
ejercer viclencia para reclamar su derecho, asignando al

Estado la exclusividad de la imparticifén de justicia.

Respecto a la primera parte del artfculo 17 consti
tucional, nos dice Burgoa (37) que impone al sujeto dos -

deberes negativos:

a). No hacerse justicia por su propia mano.

b). No ejercer violencia para reclamar su derecho.

Y que ademis de esta obligacifn negativa, contiene
tfcitamente para los gobernados un deber positivo, anexo
a aquélla, y que estriba en acudir a las autoridades esta

tales en demanda de justicia o para reclamar sus derechos.

Respecto de la obligacién constitucional que incum
be a toda persona de ccurrir a las autoridades nos dice -

el mismo autor (38) que constituye el elemento opuesto a

(s7) Ignacio Burgoa. Las Garantfas Individuales. 2la. -
Edicién. Editorial Porrda. Méxice, 1988. Pégs. 629
y 630, ’ ’

(38) Iden, P&g. 631.
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1a 1lamada "vindicta privata” y que las prohibiciones con
tenidas en el articule 17 constitucional para. hacerse jus
ticia por propia mano y para ejercer violencia para recla
mar un derecho, no hacen sino atribuir el caricter de an-
tijurfdica a dicha ilic{tud moral y social, como conse- -
cuencia de la evolucién de 1a humanidad, y que actualmen-
te, la contravencidén a las citadas prohibiciones, se en--
cuentra absolutamente proscrita de toda comunidad civili-

zada.

Juventine Castro (39) al tratar este tema, nos di-
ce que la justicia es una valoracién ético—filoséfica, --
que en cualquier manera para llegar al plano de lo juridi
co necesita objetivarse en normas concretas, procedimien-

. to mediante el cual se evitan criterios subjetivos alrede
dor de 1o justo. Esa valoracién objetiva, que nos permi-.
te llegar al establecimiento de un orden justo, requiere
en primer lugar de expediciﬁn de leyes que tomando en -~ -~
cuenta la justicia, definan y aseguren ese concepto legal
de justicia; y en segundo lugar, la creacién de drganos -
pﬁhlicos que interpreten para fines de aplicacién, para -

ajustar a los casos concretos, la hip@tesis abstracta pre

(39) Juventino V. Castro. Garantfas y Amparo. Sexta edi
cién. Ed. Porrfa. México, 1989, Plgs. 184 a 187. ~
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vista en la norma jurf{dica. Esto constituye exactamente

la jurisdiccidén.

En las controversias surgidas entre los particula-
res sobre lo que la ley dice, o sobre lo que es justo, po

drfan surgir dos procedimientos:

a). La justicia por propia mano,
b). La sujecién de 1la controversia a 1a resolu- -

cién de un 6rgano pdblico imparcial.

La prohibicidn para hacerse justicia por propia ma
no y de ejercer violencia para reclamar un derecho, segui
da de 1a declaracién de que los tribunales estarén expedi
tos para administrar justicia, conforma la garantia cons-
titucional al acceso a la jurisdiccién y de esta manera -
es superada la vieja préctica de la venganza privada, por

el Estado de Derecho.

Isidro Montiel y Duarte (40) nos dice que 1a prohi
bicién para hacerse justicia por propia mano, Se encuen--
tra en el espiritu de todas las constituciones, ya que es

tablecer jueces y magistrados y encomendarles la adminis-

(40) Isidro Montiel y Duarte, Estudios sobre Garantfas
individuales. 4a. edicién faccimilar. Ed. Porrda. -
México, 1983, Pdgs. 400 y 401. ‘
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tracibén de justicia, supone necesariamente el principio -
de que'ellos, pueden emplear los medios coercitivos y de

apremio necesarios para hacer efectivo el derecho de cual
quiera, de modo que puede decirse que no hubo necesidad -
de consignar este principio en la Constitucién, pues nin-
guna sociedad medianamente constituida, ha podido dejar -
abierta 1a puerta al individuo para hacerse justicia por

su propia mano, cualquier medio vioclento empleado a este

propésito por el individue constituirfa un delito., Sin -
embargo, proscribif 1a autojusticia, no es condenar el de

recho a la propia defensa.

] Lozano (41) comenta al réspecto: "E1 orden social
tiene por objeto mantener la justicia entre 1os hombres.
En el estado salvaje que, segiin la opinién com{in, nunca -
ha existido, cada hombre es juez de su derecho y lo hace
respetar segln lo entiende, y apelando a sus propios re--
cursos, a su fuerza; perc el hombre en el seno de la so--
ciedad civil no tiene tal derecho, la sociedad le garanti
za los que le competen, y la autoridad p@iblica se ha cons
tituido para hacer eficaz esa garantia. Establecer como

regla general que el hombre tiene el derecho de hacerse -

(41) José Marfa Lozane. Estudio del Derecho Constitucio
nal Patrio en lo Relativo a los Derechos del Hombre.
3a, edicidén faccimilar. Ed. Porrfia, México, 1980. -
Pégs, 296 y 297. ’
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justicia por s{ mismo, afin en 105' caéos en que evidente--
mente lo tiene, serfa destruir en su base el orden social,
sustituyendo en su Jugar la mé§ espantesa anarquia y en -
lugar del imperio de la Iey, el impfo reinado de la fuer-

za",



III. EL DELITO DE EJERCICIO
INDEBIDO DEL PROPIO DERECHO
ESTABLECIDO EN EL ARTICULO
226 DEL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL EN MATERIA
DE FUERO COMUN Y PARA TODA
LA REPUBLICA EN MATERIA DE
FUERO FEDERAL



CAPITULO I1I

EL DELITO DE EJERCICIO INDERBRIDO DEL PROPIO ﬁERECHO ESTA--
BLECIDO EN EL ARTICULO 226 DEL CODIGO PENAL PARA EL DIS--
TRITO FEDERAL EN MATERIA DE FUERO COMUN Y PARA TODA LA RE
PUBLICA EN MATERIA DE FUERO FEDERAL.

Los autores alemanes denominan a la accién de to--
marse justicia por propia mano come "auxilio propio" o --
"aute auxilio" (Selbsthielfe}, titulo que coincide con el
empleado por el derecho inglés (self help) estudiado por
Jean Merot, Augusto Merkel y M, E., Mayer, (43 incluyen en
el "auxilic propio" 1la legitima defensa, a la que conside
ran como "auxilio defensivo'™ ¥ junto a él hacen figurar -

al "auto auxilio™ como "auxilio ofensivo®.

E]l delito de ejercicio indebido del propio derecho
se concreta en sentido amplio, en sustituir por la fuerza
privada la autoridad piblica en el ejercicio de un derecho
propio. Carrara definid a este delito como el cometido -
por el que creyendé que tiene derecho sobre cosas que es-

tin en posesién ajena, o sobre otro individuo, lo ejerce

(42) Jean Merot, Augusto Merkel, M.E. Mayer. Citados por
Luis Jiménez de Asfia, Tratado de Derecho Penal., Tomo
IV. Tercéra edicién., Ed. Lozada $.A. Buenos Aires, -
1965. Pégs., 526 y 527,
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a pesar de la oposicidén verdadera o presuntd de éste, con
el fin de reemplazar con su fuerza particular la autori--
dad piiblica, perc sin pasar a violaciones especiales de -
otros derechos;-es en términos de dicho autor una cosa jus

ta en la sustancia, aln cuando injusta en la forma.

La incriminacibn del hecho tiene por fin el impe--
dir la violenta substitucidén de 1la actividad individual a
la actividad de los érganos estatales con actividad juris

diccional.

Es de hacerse notar que en este delito se compren-
den Gnicamente las conductas violentas, sin considerarse
otros cases de autojusticia en los que'no se emplea vio--
‘lencia, por 1o que con toda razdn.se ha observado que es-
te delito deberfa ilamarse de ejercicio violento y no in- -

debido o arbitrario del propio derecho.

I1¥.1. PROCESO LEGISLATIVO

En el mes de diciembre de 1983 el Ejecutivo Fede--
ral, envié a la CAmara de Senadores del H, Congreso de la
Unién, una iniciativa que reforma, adicicna y deroga di--
versas disposiciones del Cédigo Penal para el Distrito Fe

deral en Materia de Fuero Comdn, y para toda la Repfblica
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en Materia de Fuero Federal, entre las que se comprendié
1a reforma del articuleo 226, que establecfa un nuevo tipo
‘penal: El ejercicio indebido &el propio derecho, conduc-
ta que no habia sido tfpificada por los anteriores cbdi--

gos de 1871 y 1929,

E1 nuevo tipo penal se ubica en el tftulo décimo -
primerc, delitos contra la administracién de justicia y -

era propuesto en los siguientes términos:

Art, 226.- "Al que para hacer efectivo un derecho
o pretendido dereche que deba ejercitar, emplearse violen
cia, se le aplicar4 prisién de tres meses a un afioc. En -
estos casos sflo se procederd por quere-la de parte ofen-

dida",

En la exposicién de motivos de la mencionada refor
ma, respecto al tema que nos ocupa se'expre56 lo siguien-

te:
"16. Ejercicic indebido del propio derecho.
En diversos foros se ha planteado la mecesidad, --

que el proyecto recoge, de sancionar -a quien, siendo tftu

lar de un derecho u ostenténdOSe como tal, 1o ejerce con
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violencia, ésto es, sin atenerse 2 las normas legales Te-
lativas al ejercicio de su pretensién. Con elle se procu
ra impedir la autojusticia, proscrita por el articulo 17
constitucional. E1 texto que la iniciativa sugiere para
el artfculo 226 no trata de discutir el dereche que posee
o pretende poseer el sujeto activo, sino sdio de sancio--

nar la ilegitima forma de ejercitarlo",

En la sesién del dia martes 20 de Diciembre de 1983,
de la Cédmara de Senadores del H. Congresc de la Unién, se
le dié primera lectura al dictamen a la mencionada inicia
tiva, de las Comisiones Unidas, Segunda de Justicia, Se--
gunda del Departamento del Distrito Federal y Segunda Sec
cién de Estudios Legislativos, que en su parte conducente

decfa lo siguiente:

16, Ejercicio indebido del propio derecho, que -
da respuesta a una demanda generalizada para sancionar a
aquellos que siendo titulares de un derecho, lo ejercen -
con violenciaz sin sujetarse al cauce normativo estableci-

do", (43

{43 Diario de los Debates de la Cémara de Senadores del
Congresc de los Estados Unidos Mexicanos. Martes 20
de Diciembre de 1983. Afio II. Perfodo Ordinario, LII
Legislatura. Tomo II, Nfm. 40. P4j. 13,
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En 1a sesién del miércoles 21 de Diciembre de 1983,
se dispensé lalsegunda lectura del mencionadb dictamen y
" se procedié a la votacién., - Se aprob8 en lo gemeral y en
lo particular por 60 ﬁotos y se orden6 pasar a la H. Cama

ra de Diputados.

La Comisién de Justicia de la Cémara de Diputados
rindid su dictamen recomendande la aprcbacién en sus tér-
minos del proyecto de decreto que reforma; adiciona y de-
roga diversas disposiciones del Cédigo Penal para el Dis-
trito Federal en materia de fuero comﬁn y para toda la Re

pfiblica en materia de fuero federal.

En los debates realizddos en la H. Camara de Dipu--
tados, no se hizo mencién éspecffica al artfculo 226 y --
fue aprobado en sus términos el mencionado proyecto de'dg

creto.,

El decreto promulgatorio de fecha 30 de Diciembre
de 1983, fue publicadec en el Diario Oficial de 1la Federa-

ci§n de fecha 13 de Enero de 1984,

En el mes de noviembre de 1991, nuevamente el eje-
cutivo federal enviq a la Cémara de Senadores del Congre-

so de 1la Unidn, un proyecto de decreto que reforma, dero-
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ga y adiciona diversas disposiciones del Cédigo Penal pa-
ra el Distrito Federal en materia de fuero comin y para -
toda la Repﬁblica en materia de fuero federal entre las -
que se comprendfa el articulo , 226 proponiendo que se e3
tableciera para el delito de ejercicio indebido del pro--
pio derecho una pena alternativa.consistente en prisién -

de tres meses a un afio o 30 a 90 dfas de multa.

La exposicién de motivos de la mencionada iniciati
va, decfa en la parte relativa al tema que nos ocupa lo -

siguiente:

"Con las reformas que se propenen, por una parte -
se despenalizarfan o sancionarfan con pena alternativa de

multa, las conductas menos. graves...

Se ha pensado razonable que al dictarse sentencia
condenatoria, en aquellos delitos que no son de gravedad
mayor, no se constrifia al juzgador en la mera aplicacién
de la sanciqn privativa de libertad y que pueda optar, to
mando en cuenta las circunstancias del caso y las caracte
r{sticas del delincuente, poner sanciones alternativas.
Las Naciones Unidas han impulsado esta tendencia, en el -
entendido de que tales sanciones no necesariamente son al

ternativas leves, puesto que incluyen una denuncia plbli-
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caz del ilfcito e imponen apremiantes exigencias al respon

sable.

Sobre todo, se reconoce que es posible tanto casti
gar como rehabilitar a ciertos delincuentes sin enviarlos
a la cércel, En consecuencia, la reforma, de aprobarsg,
introduciria 1a multa como sancién alternativa, emn numerc
sas hipétesis que sblo contemplan prisién, o prisifn y --

multa acumulativamente.

E1l proyecto que se somete a su consideracién va --
“afin més allj al deber el juez preferir la multa a 1a pena
de prisién, excepto cuando ello sea ineludible a los fi--
nes de justicia, prevencidn general y prevencién espe- -

cial", (a4)

En la sesidén del 4 de Diciembre de 1091 se did pri
mera lectura al dictamen de las Comisiones Unidas de Jus-
ticia, Derechos Humanos y Estudios Legislatives, que en -

su parte conducente decfa lo siguiente:

"IV. Anflisis de las reformas propuestas.

{44 Diario de los Debates de la Cimara de Senadores del
Congreso de la Unién. 19 de Noviembre de 1991. Afio I.
primer perfodo ordinario., LV Legislatura. Ndm. 13,
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g). Art. ... 226 ...

De conformidad con una de las propuestas fundamen-
tales de la iniciativa que nos ocupa, con el objeto de es
tablecer la posibilidad de que el juez imponga alternati-
vamente la pena privativa de libertad o 1la sancifén pecu--
niar{a cuando ello no sea contrario a ios fines de la jus
ticia, previsién general o previsiﬁn especial, en 1la ini-
ciativa se propone sefialar especfficamente el caricter al
ternativo de las sanciones para los siguientes delitos: -

... ejercicio indebido del propic derecho ...~

Como pudo apreciarse a través del anflisis de es--.
tod tipos en el contexto integral del Cédigo Penal, se --
trata de delitos considerados como conductas relativamen-

te menos graves,

Por ello se estima pertinente ampliar la esfera de
actuacién y valoraci6én del caso concreto que debe hacer -
el juzgador para la imposicién de la pena que se conside-
re conveniente, mediante la aplicacién de los Articulos -
51 reformado y 52 del C6digo Pemal que 'se sefialan como --

normas genéricas". (a9

(49 Diario de los Debates de la Cdmara de Senadores del
Congreso de la Unidn, 4 de Diciembre de 1991, Afio I.
Primer perfodo ordinario. LV Legislatura, Nm, 18.
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En la sesién del 5 de Diciembre de 1991 , se dispensd la segunda
lectura del dictamen y se aprobd la iniciativa por 52 votos a favor y
O en contra y se ordend pasar a la H. Camara de Diputados donde la -

iniciativa se aprobd también.

1 decretc promulgatoric de fecha 16 de Diciembre de 19891 , =me

publicd en el Diario Oficial de la Federacién el dia 30 del mismo mes

Y ano.
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La prohibicidén de hacerse justicia por si mismo, deg
de la primer Constitucidn gue tuvo vigencia en M&xico. -
hasta nuestros dias, se ha observade y ello se deduce, de
1a simple lectura de las normas que se hacen mencidn en -
este capitulo, por ellc sostenemos totalmente gue debe -
pertenecer s&lo a la autoridad ese derecho: es decir sola
mente el Estado por medic de los Tribunales creados para-
tal efecto, tiene 1la facultad de resolver las controver-—-
sias que se presenten entre particulares en el entendido,
gue el articule 17 Constitucicnal, trae implicita la re—-
nuncia por parte del individuo a hacerse justicia por ma-
no propia y abstenerse de ejercer la violencia para recls
mar su derecho.

Lo antes explicado nos permite establecer que el in-
dividuo tiene la garantia constitucional de acceso a la -
jurisdiccidn, en la cual habrd independencia de sus Srga-—
nos, prontitud en los procesos. la imparcialidad., y ser -
gratuita como corresponde a todo r&gimen democrdtico la -
garantfa de acceso a la jurisdiccidn. vwne la prohibicidn~
de hacerse justicia.por 81 mismo y al no ejercicic de 1la

vioclencia para reclamar cualquier derecho.

El acceso a la jurisdiccidn, permite 2l gobernado -
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acudir ante las autoridades estatales demandando justicia

o reclamando sus derechos.

Si bien es cierto lo anterior, tambié&n lo es, gue de
ben objetivarse en normas concretas, procedimientos gue -
eviten la subjetividad en donde predomine la justicia y -
si los tribunales cumplan c¢abalmente con su ceometido, se-
r8 superado {a antiqgua préctica de venganza privada por -

el estado de derecho.

El orden social nace cuandoc se mantiene la Jjusticia-
entre los hombres, en el estado salvaje cada hombre es su
propio Juez y su derecho lo hace respetar a la fuerza, en
el estado de derecho la sociedad le garantiza los derechcs
que le competen., debido a gue se ha constituido 1; autori
dad plblica para hacer real la garantia de acceso a lé ju

risdiccibn.

Para todos nos gueda muy clara la intencidn del le~-
gislador, la cual se guedas desafortunadamente en inténwwh
¢idn, dado que sigue campeando la ley del mas fuerte, ~-
gquien siempre se hace justicia por si mismo y de manera -
indirecta., contando con la complicidad del drgano juris-—-

diccional o del investigador seglin sea el caso, tomando -
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en cuenta que la justicia en nuestro pais no es ni pronta, ni expedita
ni imparcial, ni mucho menos gratuita: Por ello podriamos afirmar que
la garantia de acceso & la jurisdiccidn, es como todas las garantias ,

un derecho nugatorio de los individuos.

111.2. ELEMENTOS DEL TIPO

111.2.1. Intencién de hacer efectivo un derecho ¢ un pretendi

do derecho.

La accidén tiende ante todo a ejercitar un derecho, perc la pa-
labra derecho tiene diversos significados, por lo que es necesario pre
cisar cuil de ellos debemos considerar para la integracidn de este ele

mento del tipo.

V¥illoro Toranzo ( 46 ) nos dice que la palabra " derecho " -
deriva del vocablo latino " directium " que, en su sentido figurado ,

gignifica " Lo que estd conforme a.la regla.

(46} Miguel Villorc Toranzo. Introduccidn al Estudic del Derecho . -~

Tercera edicidén. ED. Porrida. México, 1978. pag. 4 a 6.
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a la ley, a la norma". "Derecho” es lo que no se desvia
a un lado ni a otro, lco que es recto, lo que se dirfge --

sin oscilaciones a su propio fin. -

Continda explicéndonos el padre Villoro, que la pa
labra "derecho™ es un término andlogo (43 ¥y que cuatro --
son los sentides en que se usa dicha palabra 1) derecho -
como facultad, 2) derecho como ciemncia, 3) derecho como -
ideal ético o moral de justicia; 4) derecho come norma ¢
sistema de normas; respecto al primero de ellos el mencio

nado autor nos dice lo siguiente:

"EX derecho como facultad recibe el nombre de "de-
recﬂo subjetive', por atender al "sujeto™ que tiene la --
facultad o poder (el derecho), bajo la proteccién de la -
ley, de usar y disponer de algo libremente y con exclu- -
sién de los demﬁs. E1 derecho subjetivo por excelencia -
es el derecho de propiedad, pero también son derechos sué
jetivos el derecho de la patria’potestad; que es la facul
tad que tiene un adultc de ejercer poder sobre un menor,
el derecho de legitima defensaz y los derechos de los tra-

bajadores, por no citar mas que algunos ejemplos. Los de

47 Andlogo se llama el término que se predica de dos o
més seres, parte en el mismo sentido, parte en senti
do diverso, -
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rechos subjetivos se dividen en derechos reales y persona
les, segln que la facultad del sujeto se ejercite en pri-
mer términc sobre una cosa (res,Aen latfn) o se dirija a

una o varias personas'. (4§

Es el derecho cemo faculta& que deriva de una nor-
ma juridica el sentido- comc debe tomarse para la correcta
interpretacién del precepto legal gque nos ocupa, pero sin
reducirlo fGnicamente a2 derechos reales y derechos persona
les como lo hace el padre Villoro, sino cuvalquier facul--
tad que otorgue una norma jurfdica a una persona y exclu-
yéndose por tanto cualquier otro tipo de derechos, como -
los morales o los que deriven de un convencionalismo so--

cial o la religién,

Es irrelevante si el derecho que se pretende hacer
efectivo existe realmente o no, es suficiente que por una
apariencia objetiva, el sujeto activo crea de buena fe --
que el derecho qué desea ejercitar le pertenece, el deli-
to no se modifica en ninguno de sus aspectos por la cir--
cunstancia de que el derecho ejercido fuera verdadero y -
realmente existente o imaginario y errﬁneamente supuesto,

pero en este Gltimo caso debe haber circunstancias reales

(48 Miguel Villoro Toranzo. Ob. cit. pég;'ﬁ.'
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y tangibles, es decir, apreciables objetivamente, que - -

hayan conducido al agente al error, estamos pues, en pre-

sencia de un elemento subjetivo del tipo. Sobre el parti
cular nos dice Carrara:

- )

"... Por lo tanto, para la esencia de este delito

es indiferente que el derecho ejercido sea verdadero y --

justo, o supuesto e injusto, pues el delite no estf en --

haber violado la justicia en su sustancia, sino en haber-

la violado en la forma™. (49)

La pretensifn de hacer efective un derecho por me-
dio de la violencia, 1leva implicito el disentimiento aje
no verdadero o presunto, pues de otro modo no habrfa nece
sidad de emplear violencia; pero no forma este disenti- =
miento un elemento especial de este delito como afirma Ca

rrara. (50

En la opinidén de Maggiore (51} la cosa o el dere-~-
cho que se pretende ejercitar debe estar en posesifn o en

el disfrute actual de otros, esto es, de persconas distin-

(4°®) Francesco Carrara, Programa de Derecho Criminal., -
Parte Especial. Volumen V. Ed. Temis, Bogoti, 1986,
Pig. 432, :

(50) Idem, pdg. 435.

(51) Giusepe Maggiore. Derecho Penal. Parte Especial. -
Volumen III, Cuarta Edicién. Ed. Temis. Bogot4, - -
1955, Pégs. 396 y 397,
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tas del agente. No es precisa una posesién legitima y am
parable por accién conservatorfa; basta con una posesién

de hecho. Segfin este autor, el que disfruta actualmente

de un derecho y lo defiende, no puede responder del deli-
to consistente en hacerse justicia por su propia mano, --
por que 1a ley ampara el "status quo". Cuando ne hay vig
lacidén de la posesién ajena, sino continuacién de la pro-
pia, no hay ejercicio arbitrario, por el conocido princi-
pio ™qui continuat non attentantf (el que persevera en su

derecho no comete delito).

Resulta 1dgico que si el tftular de un derecho se -
encuentra en el ejercicio actual de él, no necesita ejer--
cer violencia para reclamarlo pues se'encuentra ejercitén-
dolo efectivamente y si alguien ﬁretende privarlo de 61, -
puede defenderlo Jegitimamente, pues no se encontrarfa en
un caso de autojusticia, sino en la 1egitima defensa de un

bien juridico.

Se discute en 1a doctrina italiana, si la persona -
que ejerce el pretemso derecho puede ser distinta de la --
que es titular de éste. Al respecto se dié en un tribunal
italianoc, una resoluciﬁn judicial en el siguiente sentido:
" .. Y es indiferente que el pretenso derecho sea del agen

te o de otra persona, no habiendo razén moral o jurfdica -
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para excluir dicho delito, cuando alguno arbitrariamente
ha ejercido un derecho en nombre y por cuenta de - - -

otro™. (52)

Consideramos que sf hay razén para excluir dicho -
delito, cuando una perscna distinta del titular del derg-
cho lo ejercita con desconocimiento o contra 1a voluntad
de éste, pues no es justificable que un tercero sin un in
terés legitimo, pueda intrometerse en asuntos ajenos, ade
m4s de que el nombre del delito es el de "ejercicio inde-
bido del propic derecho', y como puede apreciarse, hace -
referencia Gnicamente un "propio derecho" y cuando el Cé-
digo Penal ha querido referirse a derechos u otros bienes
juridiCOS propios y ajenos, lo ha hecho expresamente, co-
mo en el caso de la fraccién III del artfculo 15, que - -
habla de la defensa legitima de "bienes juridicos propios

o ajenos™.

Observande el problema a la 1luz del articule 13 --
del Cédigo Penal, podemos dar la siguiente soluc¢idn: si
1a persona distinta al t{tular del derecho, por un acuer-

do previo con €1, fue el medio por el cual éste cometid -

(s62) C.8., 9 de Pebrero 1932, "Giust. Pen.", 1932, II, -
857. Citada por Giusepe Maggiore, Ob.”cit.'pég. 395,
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el delito, o bien si realizé el delito conjuntamente con
el tftular del derecho, serd responsable de la comisidn -
"del delito que estamos estudiéndo, si por el contrario, -
el agente decidié ejercitar el derecho de otro por inicia
tiva propia, cometeri un delite diverso o caerfa en una -

atfpicidad.

A reserva de retomar el problema en el siguiente -
capitulo, podemos aclarar lo anterior con el siguiente =---
ejemplo: Una persona en calidad de comprador, ha celebra
de verbalmente un contrato de compraventa respecto & un -
bien mueble por el cual ha pagado determinado precio, sin
embgrgo el vendedor, después de recibir el precio pactado,
se niega a entregar al comprador el bien. E1 tfitular del.
derecho, en este caso, el comprador, conociendo Io engo-;
rroso de los trimites judiciales y sabiendo la dificultad
que tendri para probar 1a entrega del precio al vendedor,
puesto que el contrato fue verbal y sin presencia de tes-
tigos, decide obligar violentamente a su deudor a entre--
garle la posesién del bien adquirido, pero sabiéndose fi-
sicamente m4s débil que su deudor y poco h4bil en el mang
jo de las armas, solicita la ayuda de un tercero y ponién
dolo previamente al tanto del caso, inmévilizan al deudor
at4dndolo de manos y pies, logrando de esta manera tomar -
el titular del derecho 1la posesidén del bien legftimamente

adquirido.
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En este casc, los responsables no cometieron el de
lito de robo, pues no sé reunen‘todos los elementos de di
cho tipo, ya qﬁe ne se trata de una cosa ajena, sino pro-
pia del agente ﬁues iz propiedad yz se le habfa transmiti,
do por mero efecto dei contrato, tanto el titular del de-
recho como el tercero, cometieron el delito de ejercicio
indebido del propio derecho puesto que emplearon violen--

cia al ejercitar un derecho sustancialmente justo.

"A la misma conclusién 1legarfamos en el caso de -~
que el comprador se hubiera abstenido de acompafiar al ter
cero a la comisién material del delito y finicamente se hu
biere 1limitado a dar instrucciones al tercero; tanto el -
tftular del derecho, como el tercero serfan responsables

del delito de ejercicio indebido del propio derecho.

Pero en cambio, si el tercero decidiera ejercitar
el derecho del tftular por iniciativa propia, pensando --
que aquél se 1o habrfa de agradecer o bien decide ejerci-
tar el derecho atin contra la voluntad del tftular por con
siderar que evitarfa de este mode una injusticia; el ter-
cero cometerf{a el delito de robo con violencia, pues rea-
liza la conducta prevista en el artfculo 367 con la cali-
ficativa prevista en el articulo 372, ambas disposiciones

del Cédigo Penal.
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11I.2.2. Empieo de Medios Vio entos.

La violacién de la justicia en la forma a que se -
refiere Carrara, es precisamente el emplear medios viclen
tos para ejercitar un derecho que, por 1o menos en 1a no-
cién del agente es sustanciaimente justo por derivar de -

una facultad otorgada por el ordenamiento legal.

El activo desea ejercitar su derecho subjetivo, pe
ro encuentra en el disentimiento ajeno un obstéculo que -
le impide hacerlo efectivo, y en lugar de acudir a la au-
toridad competente para que constrifia & quien se opene pa
ra que permita el ejercicio de su derecho, decide emplear

violencia para remover dicho obstfculo.

Para el Diccionario de la Lengua Espafiola, la pala.
bra violencia, que proviene del latfin "yiolentia", signi-
fica: "Calidad de violento, Accién y efecto de violen--
tar o violentarse. Accién violenta o contra el natural -
modo de proceder...” Y violentar significa: "Aplicar me
dios violentos a cosas O personas para vencer su resisten

cia”. (53} .

(s3) Violencia, Enciclopedia Jurfdica Omeba. Tomo XXIV.
(Bibliogréfica Argentina Omeba. Buenos Aires, 1968),
Phig. 784. ,
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Escriché nos dice que violencia es: "La fuerza --
que se usa contra aléuno para obligarle a hacer lo que no
quiere por medios a que no ﬁuede resistir... Hay verdade
ra violencia cuando es capaz de hacer impfeéidn a una per
sona razonabie, inspirfndole temor de esponer (asi) su --
persona y su fortuna, o las personas a quienes ama, a un
mal grave y presente... y el mal ha de ser presente, pues

la amenaza de un mal future no causa violencia...". (54)

Rafael de Pina define la violencia como la: 'Ac--
cién fisica o moral lo suficientemente eficaz para anular
la capacidad de reaccién de la persona sobre quien se - -

ejerce'. (55)

Consideramos que son aplicables en lo conducente -
al tema que estamos tratando, las disposiciones del C6di-
go Penal relativas al robo con violencia y la doctrina --

respectiva.

(s4) Joaquin Escriché. Diccionario Razonado de Legisla-
cidén y Jurisprudencia. Nueva edicién. Librerfa de -
Ch Bouret. México, 1888, Pigs., 1538 y 1539,

(55) Rafael de Pina, Dicgcionario de Dérecho. Décimo pri
mera edicién. Ed. Porrda, México 1983, PAg, 486.
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La doctrina distingue entre la violencia sobre las
personas y la violencia sobre las cosas. E1 Cédigo Penal
"en su artf{culo 373 distingue la violencia sobre las perso

nas en fisica y moral.

La violencia sobre las personas puede ejercitarse
sobre el pasivo o bien a una persona distinta que se ha--
1le en compafifa de é1. Asf mismo, puede ejercitarse en -
el momento de la comisién del delito o después de consuma
do €ste, para proporcionarse la fuga o defender el obje--

to. (59)

La violencia ffsica en las personas implfca una ac
cién material sobre el cuerpo del ofendido, a quien se 1le.
obliga contra su voluntad a permitir al active ejercitar
el derecho que pretende tener, por medios que no puede --
evadir. Puede consistir en maniobras materiales como gol

pes, ataduras, amordazamiento o sujecidn.

Jiménez Huerta (s7) explica que la violencia fisi-

ca se da cuando se impide corporalmente a la victima de--

(s6) Artfculoe 374 del Cédigo Penal para el Distrito Fede
ral en materia de fuero comfin y para toda la Repd--
blica en materia de fuero federal.

(57} Mariano Jiménez Huerta. Derecho Penal Mexicano. To
me IV, La Tutela Penal del Patrimonio, Cuarta edi-~-
cién. Ed. Porrfia, México, 1981, P4g. 65.
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fender el objeto de que se ve privado, es decir, imposibi
litarlo muscularmente a poner en juege sus naturales reac
ciones oTrgénicas para proteger el objeto, ya sea p?rali—-
zando o dificultando la accién del culpable. Hay violen-
cia ffsica cuando se golpea, amerdaza, ata o se encierra

en una habitacién al ofendido o a una persona distinta --

que se halla en su compania.

“No es necesario que la fuerza material sea irre--
sistible, ésto es, que reduzca a una total y completa im-
potencia a la persona sobre que se ejerce; basta que dis-
minuya, aunque s6lo fuere en parte, su libertad de movi--
mientos, pues el empleo de la mis mfnima fuerza material,
ademis de dificultar fisicamente 1la reaccidn de la victi-
ma para defender 0 recuperar la cosa, tiene un enorme po-
der int{midante, cuenta habida de que és légico que quien
la sufre piense en la intensidad de los males que la espg
ran en caso de que intente resistir la fuerza material --

que sobre ella se hace". (58)

El artfcule 373 del Cddigo Penal nos dice que la -
violencia moral se da cuadno se amaga o amenaza a una per
sona, con un mal grave, presente o immediato capaz de in-

timidarlo.

{s8) Idem pag. 34



Al Tespecto nos comenta Jiménez Huerta {s9) que --
amenaza o amaga quien para ejecutar el delito-da a enten~
der, con actos, palabras, ademanes, al sujeto pasivo o a
la persona que se haile en su compafifa, que le infériré -
un mal si opone resistencia, asf{ como también quien des--
pués de consumado el delito diere a entender o hiciera --
ademén a cualquier persona, de inferirle un mal si obsta-

culiza su huida o intenta recuperar el objeto™.

E1l mal con que Se amenaza o amaga debe tener las -
siguientes caracter{sticas: a) que sea grave, b) presen-
te o inmediato y c) capaz de intimidar a la persona amena

zada.

Es g}ave aquello que revisfe mucha entidad o impor
tancia, ser# grave aquel mal que amenaza con privar de la
vida o con inferir alguna lesidén corporal, pues estos ma-
les, dada su magnitud, son idéneos para enervar o des- -

truir la libertad de las personas,

Es presente o inmediato el mal que amaga o amenaza
en cualquier instante del proceso ejecutivo o en un momen

to posterior al consumativo con causar un mal en ese mis-

(59) Mariano Jiménez Huerta. Ob. cit, pég; 66.
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mo instante o en un futuro muy prdéximo.

QueAel mal sea capaz de intimidar a la persona ame
nazada quiere decir que debe hacer surgir en el amenazado
la representacién de un peligro que coarte su libre volun
tad, No es necesario que se demuestye objetivamente que
el mal era real y cierto; basta que tenga la suficiente -
apariencia objetiva para subjetivamente intimidar. Si pa
ra perpetrar el delitc se amenaza con una pistela descar-
gada o de juguete, la violencia moral subsiste, pues el -
amenazado ignoraba la inocuidad del arma, y su apariencia
objetiva crea la representacifén de un peligro capaz de in
timidarlo. Las amenazas o0 amagos que integran la violen-
cia moral son circuﬁstancias de hecho, esto es, particu--
laridades ficticas de 1a conducta ejecutiva del delito, -
no pueden ser apreciadas si, en realidad, el agente no ha
dado a entender con hechos o palabras que se proponfa in-
ferir algfin mal grave o no ha hecho algfin ademén o demos-
tracién de este propbsito., Prevalerse o aprovecharse el
culpable del miedo o temor que su presencia inspira por -
su mala fama, no es por si bastante para constituir la -;

violencia moral. (60}

(60) 1Idem. pdgs. 67 ¥y 68.
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Es obvio que la amenaza debe ser injusta, pues en
caso contrario, por falta de antijuridicidad, no habrfa -
delito; por ejemplo, si se amenaza con denunciar los he--

chos ante la autoridad competente.

“No puede hablarse tampoco de violencia arbitraria
cuando se obra en ejercicio de un derecho, permaneciende
-en cuanto a la sustancia y a la forma dentro de los 1imi
tes legales; en tal caso falta la justicia informal de --

que hablaba CARRARA, y el hecho se justifica..."™. (s61)

La violencia sobre las cosas es la que Se ejerce -
para vencer 1los medios materiales defensivos del objeto -
del delito, con el empleo de medios contrarios a ios nor-
males y propios para que actfien sobre dichas defensas, a
fin de que, vencidas éstas, pueda obtenerse, la libre dis
posicién del objeto, (por ejemplo: romper un vidrio, cor
tar una cadena). Por recaer sobre las cosas, la violen--
cia quebranta la proteccién que el poseedor dispensa a --
las cosas que estan en su posesidén, encerrindolas, guar--
déndolas, rodedndolas de obstfculos materiales que las de

fiendan; conducta con la que muestra bien claramente que

{61} Giusepe Maggiore. Ob. cit. pig. 402.
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su voluntad es contraria a todo género de actos encamina-
dos a sacarlas del lugar donde se encuentran y privarle -
de su posesién. La violencia debe guardar relacién direc
ta con el ejercicio del pretendido derecho, debe ser con-
comitante con €1 y no independiente de é1. Si se hiciere
uso de la violencia sobre las cosas para procurarse iﬁpu-
nidad o para aprovecharse del objeto del delito mismo, se

configurard este elemento del tipo., (62)

Respecto a la violencia sobre las cosas, Maggiore
insiste en que no hay que olvidar que las cosas sobre las
cuales recae la violencia, deben estar en posesidn de - -
otros, aunque pertenezcan al agente. FPor lo tanto no ceo-
mete el delito de que tratamos, el que obra con violencia
sobre cosas cuya posesidn exclusiva tiene actualmente. -
Para ejemplificar lo anterior, el autor cita el caso de -
una sociedad proveedora de agua, gas o energia eléctrica,
que, por'incumplimiento del contrato o por otroc motivo, -
corta los tubos o hilos externos gue conducen el gas, - -
agua o energfa eléctrica y afirma que sélo la parte de tu
bos o hilos que existen en el interior de la finca, puede

decirse que estfn en posesién del usuaric. (63)

(62) Raul Carancd y Trujillo y otro. Cédigo Penal Anota
do., Décima tercera edicién. Ed. Porrfia. México, - =
1987. PAg. 844. ) )

(63) Giusepe Maggiore. Ob. cit. Pégs. 399 y 400.
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Especial dificultad préctica presenta la determina
cién de la violencia.en el ejercicio de un derechoicuandq
el comportamiento consiste en un mero retener, como po- -
drfa acontecer cuando por un motivo divefsd a la voluntad
del deudor a cumplir con su obligacién, llegara un bien -
de éste a manos de su acreedor, en este Caso, si el bign
‘del cual se le ha transmitide la tenencia consiste preci-
samente en la prestacién debida, el tftular del derecho -
estars facultado para retenerlo afin con medios violentos
al amparo de la legitima defensa, sin importar los moti--
vos due haya tenido el deudor para entregarle el objeto,
y afin en el caso de no tratarse de la prestacién debida,
consideramos que no se integrarfa el tipo del ejercicio -
indebido del propio derecho ya que no habria relacién di-
recta entre la violencia empleada con la decisibén del deu
dor para entregarle el bien a su acreedor y esta posesién
de hecho que se le ha transmitido, también esté tutelada
por el Derecho, pues no se le puede privar de ella sin su
consentimiento sino mediante un juicio seguido ante los -
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan
las formalidades esenciales del procedimiento y conforme

a leyes que se expidan con anterioridad al hecho.
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I1I.3. MOMENTO CONSUMATIVO

El delito se¢ consuma cuando el agente emplea la --
violencia con el fin de ejercitar un derecho, sin impor--
tar si se consigue o no el objetivo, pero se requiere que
haya potencialidad en los medios empleados. La tentativa
es admisible cuando, ademids de no verificarse el resulta-
do, la accibén no sea llevada a su realizacién lo cual sé-
lo es posible en el caso de pretenderse hacer efective un

derecho mediante el uso de violencia sobre las cosas.

Manzini opina igual que nosotros respecto a la ad-
misibilidad de la tentativa, pues distingue entre ejerci-
cio arbitrario con violencia sobre cosas ¥ ejercicio arbi
trario con violencia sobre personas; €n el primer caso, -
en que se trata de un delite material, admite la tentati-
va (como si alguno, al comenzar & TOmper una puerta, se -
ve impedido para continuar); en el segundo caso, por tra-
tarse de un delito formal, este debe tenerse como perfec;
to apenas se cumple un acto de amenaza o violencia sobre

las personas. (64)

{g4) Manzini. Citado por Giusepe Maggiore. Ob. cit. pég.
’ 403
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11I.4. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El origen de 1la creacién de este precepto, corrobe
rado por su colocacién sistemftica como delito cometido -
contra la administracién de justicia, es el de la defensa
del interés polftico de monopolizacidn por parte del Esta
do de la imparticién de justicia. E1 artfculo 226 respon
did a 1la necesidad de reafirmar el principio de que "na--
die puede hacerse justicia por sf mismo, ni ejercer vio--
lencia para reclamar su derecho' establecide en el artfcu

1c 17 constitucional.

", ..responde a un interds pGblico el impedir 1la aun
todefensa del individuo, el reprimir toda forma de “vis -
. privata" (violencia privada), es decir, el evitar que un
particular se haga justicia por sus propias manos, compro
metiendo 1la paz pdblica. En el principio "constituta re-
publica vis abesto™ (constitufda la repfiblica, manténgase
lejos ia violencia), estd la objetividad jurfdica del de-
lito de autojusticia; el Estado no puede abdicar en favor

de cualquiera‘la potestad de proteger el derecho™. (g5 )

(65) Giusepe Maggiore. Ob. cit. pég. 393.
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" __.su represién {de la autojusticia} corresponde
a 1a necesidad de que en una sociedad bien ordenada la -~
justicia se convierta en ciertas reglas préicticas que di-
rijan 1la conducta de los ciudadanos por medio del iegislg
dor, que es el (nico a quien le compete el derecho de dig
tar las leyes positivas del Estado, y que luego se admi--
nistre esa justicia fmicamente por los funcionarios pro--
vistos de la jurisdiccién oportuna, no por la autoridad -

privada.

Y es necesaria, porque en ciertos actos podria no
encontrarse violacién del derecho, si ésta no se configu-
rara en la ofensa al derecho universal que todos los ciu-~
dadanos tienen al respeto pleno y vigo}oso de la justicia
ptiblica. Cuando alguien ejerce un derecho verdadero y --
reai, no podria concebirse delito, es decir, lesiqn del --
derecho, en el mantenimiento de éste, si la lesidén no se
concibe con relacidén a la justicia considerada como insti
tucidén social...”. (s6)

La tesis de que el interés protegido lo detenta la

administracidén de justicia ha sido contradicha con distin

(66) Francesco Carrara. Ob. cit. pég. 431.



79

tos argumentos, como el de que no se afecta ni ataca ésta,
puesto que todavia no interviene, ¥y simplemente se presin

de de ella tomindose justicia por propia mano.

Contra este argumento, podemos apuntar que no s¢ -
trata de un ataque a la labor de los tribunales estaBleci
dos, sino como ya se indicé, se trata de un ataque al in-
terés por parte del Estado de monopolizar la imparticidén
de justicia y de esta manera garantizar el Estado de Dere

cho que debe prevalecer en cualquier nacidn civilizada.

Por su parte Antolsei considera absurdo entender -
el delito del ejercicio arbitrario del propio derecho, co
mo delito contra la administracién de justicia porque se-
gln €1, en tal caso no es explicable que la lesién de di-
cho interés pﬁbiico acompafiado de violencia sobre las co-
sas o sobre las personas, pueda determinar una atenuacién
de 1a péna, ni es explicable que aparezca como delito pex

seguible a instancia de parte". (a7)

Respecto a las observaciones de Antoisei, podemos

decir que la menor gravedad del interés concreto lesiona-

(67) Antolsei. Citado por Miguel Bajo Fernfndez. La rea
tizacién arbitraria del propic derecho. Bditorial -
Civitas S.A. Espafia. 1976. Pigs. 60 y &1.

v eSS NO DBEBE
sﬁaﬁ BE LA BIBLIGYECA
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do, el menor reproche social a la conducta delictiva y la
menor peligrosidad del activo determinan la menor grave--
dad de l1la sanciédn, respecto a otras figuras lesivas de la
administracién de justicia; y en cuanto a la querella ne-
cesaria, &€sta se puede explicar si consideramos que esta-
mos en presencia de un delito pluriofensivo, pues en el -
artfculo 226 aparece el ataque a la posesién de la cosa -
o el disfrute actual del derecho, con la misma relevancia
que el ataque a la administracién de justicia y es por --
ello que se establece el requisito de procedibilidad con-
sistente en la querella de la parte ofendida, consideran-
do como tal a la persona frente a la que se ejercita el -

derecho.

I1I1.5. CULPABILIDAD

La culpabilidad en el delito de ejercicio indebido
del propio derecho es a titulo de dolo: conciencia y vo--
luntad de usar violencia con el fin de ejercitar un dere-

cho.

Carrara contempla a la culpabilidad comec un elemen
to integrante del delito y opina que para darse este ele-
mento, es necesaric que se de un dolo especialisimo, ente

rvamente propio de este delito y que es el conccimiento de
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estar realizando una cosa formalmente injusta, es preciso
que el agente sepa que el derecho es disfrutado por otro
y que éste no consiente en qué se le prive de é1 y el des
precio a la justicia consistente en el reconocimiento de
que se debera recurrir a la autoridad pliblica y la negati

va a2 someterse a tal deber,

"En realidad, come aqui el dolo no consiste en la
intencidn de violar un derecho particular, sino en la de
despreciar 1la justicia, no puede tener intencién de ofen-
derla el que no recurre a ella porque cree que no esti en
el deber de hacerlo. Por lo tanto, es preciso, por una -
parte que se crea tener un derecho, lo que excluye la in-
tenciqn de hacer algo sustancialmente injusto;_pero tam--
bién es preciso que se sepa que el ejercicio de ese dere-
cho, ante la oposicién de un tercero, exige la interven--
cién de l1a autoridad p@blica, 1o que expresa la intencién
de hacer algo formalmente injusto. No todo lo que se - -
hace a pesar de otros, con la opinién de tener derecho a
ello, es delito de autojusticia; y no lo es nunca cuando
uno cree que tiene derecho, no sélo a hacer algo, sino --

también de hacerlo de esa manera'. (68) -~

(68) Francesco Carrara. Ob, cit., pdg. 441,
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ejercicio indebido, es decir, 1la persona frente a 1a cual

se ejercita el derecho.
I1T,7. PENALIDAD

Pena alternativa consistente en prisién de tres me

ses a un afio o 30 a 90 dias de multa.

III.8. CONCURSO APARENTE DEL EJERCICIO INDEBIDO DEL PRO-
P10 DERECHO CON OTROS TIPOS

Consideramos que el ejercicio indebido del propio
derecho es una figura subsidiaria, es decir, sﬁlo es apli
cable en el caso de que la conducta no esté dqécrita en -

otro tipo penal.

Sin embargo, creemos que la conducta prevista en -
los delitos de amenazas, lesiones que no pongan en peli--
gro la vida del ofendido y tarden en sanar menos de 15 --
dias y un daifio m@pimo causado al ejercer violencia sobre
las cosas, son subsumibles, cuando se cometan con el pro-
pbésite de hacer efectivo un derecho, en el tipo de ejerci
cio indebido del propio derecho, pues estas conductas fi-
guran como elementos constitutivos de dicho tipo {empleo

de medios violentos), cuando sirvieron como medic para el
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ejercicio indebido y de no ser consideradas asi, se des--
truirfa por completo la mocién del ejercicio indebido del

prpio derxecho,

Pero si al ejercitar violencia, con el propésito -
de hacer efectivo un derecho, se comete una conducta de--
lictiva de mayor gravedad a las enumeradas en el parrafo
anterior, ¢l ejercicio indebido del propio derecho es ab-
sorvido por el delito resultante en virtud de su mayor en
tidad valorativa, no obstante que la intencién del agente
haya sido hacer efectivo un derecho. Sin embargo, ¢l - -
juez que conozca de la causa, deberf considerar la inten-
cién del sujeto activo de hacer efectivo su derecho para
efectos de atenuar la pena, dentro del.minimo y el méximo .

‘aplicable al tipo penal absorvente.

Asf{ mismo, negamos que pueda darse el concurso -~ -
ideal del ejercicio indebido del propio derecho, con es--
tes tipos penales de mayor entidad valorativa, ya que son
incompatiblest Afirmar lo contrario traerfa un resultado
a todas luces injusto y que consistirfa en sancionar con
mayor severidad al agente que pretendid ejercitar un dere
cho, que al agente que se encontraba perfectamente cons--

ciente de la injusticia con que cometfa la accién.
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As{ pues, no podré darse el concurse ideal del de-

litc en estudio con otros t;pos cometidos con violencia - .
ya que los absorverfa o quedarfa absorvido por éstos. Si
concurre con amenazas, lesiones que Nno ponen en peligro -
la vida y tardan en sanar menos de 15 dfas o con un daiic

en propiedad ajena minimo, el ejercicio indebido del pro-
pio derecho absorve estas conductas; si concurre con alla
namiento de morada, lesiones més graves, homicidio, priva
cién de 1a libertad, daiioc en propiedad ajena mayor, motin
pirateria o cualquier otro que implique el uso de violen-

cia, el ejercicio indebido queda absorvido por &stos.

Al quedar tan reducida la aplicacién del articulo
226 en virtud de las razones expuestas, s¢ preéenta una -
cuest@dn: aCuél fué el propbésito de crear este tipo pe--
nal?; seglin los motivos expuestos con la iniciativa del -
ejecutivo, en que se propusc la creacidén de este nuevo ti
po, la-intencién fué procurar impedir la autojusticia - -
proscrita por el artfculo 17 constitucional, sancionado -
al t{tular de un derecho o al que ostenténdose como tal,
lo ejerciera con violencia, sin atenerse a las normas le-~
gales relativas al ejercicio de su pretensién; ipero qué
acaso no estaba ya suficientemente sancionada la autojus-

ticia con los tipos penales ya existentes?, pues como ex-

presaba Mantilla Molina antes de 1a creacién de tipo en -
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estudio a prop6sito del artfculo 17 constitucional "...Al
particular que, <on ¢l propésito de hacer valer un dere--
cho, invada una propiedad ajena, o penetre sin consenti--
miento del arrendatario en los locales que tiene arrenda-
dos, o tome por s{ mismo el bien que habfa confiado en de
pésito y cuya restitucidn se le niega, etc. se le impon--
dr4 una sancién no con base al artfculo 17 de 1a Consti&g
cidn, sino con base en el precepto del cddigo penal que -
castiga el despojo de inmuebles, el allanamiento de mora-:

da, el robo, las lesiones, etc.™. (70)

Y tal vez pensando en lo anterior, Antoisei hizo -
la siguiente afirmacidn: '"No hay ninguna necesidad de con
templar, como delito propio, el ejercicio arbitrario de -
las propias razomes: bastarfa considerar como circunstan
cia atenuante para algunos delitos el fin de ejercitar um

pretendido derecho'. (71}

Para aclarar las cuestiones planteadas, y en con--
tra de lo que apunta Antolsei, podemos decir, que si bien

1a mayor parte de posibles ejercicios violentos del pro--

(70) Roberto L. Mantilla Molina. "Sobre el Articulo 17
Constitucional. "Revista de la facultad de Derecho
de 1a U.N.AM. Tomo VIII 31-32 (julio-diciembre de
1958) pdgs. 141 a 159. -

(71) Antolsei. Citado por Miguel Bajo Fernindez., Ob. -
cit. phg. 81.
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pio derecho eran encuadrables en los tipos penales de los
que hemos hablado como absorventes del tipo previsto en -
el articulé 226, o bien absorvibles en €1, no eran previs
tos todos, por ejemplo, no era posible castigar por ausen
cia de figura tipica al que ejerciendo violencia fisica,

pero sin causar lesifn alguna, se apoderara de una cosa -
propia en poder de otro y por ello fue necesario crear el
tipe que se establece en el artichlo 226, teniendo éste -
una aplicacién subsidiaria en caso de no poderse encua- -
drar la conducta en ninguno de ios tipos que existfan an-

teriormente.



IV. EXAMEN DE LAS CONDUCTAS
PREVISTAS EN LOS DELITOS DE
ROBO, ABUSO DE CONFIANZA,
FRAUDE, EXTORSION, DESPOJO Y-
DANO . EN PROPIEDAD AJENA
COMETIDAS CON LA INTENCION
DE HACER EFECTIVO UN
DERECHO



88

CAPITULO IV

EXAMEN DE LAS CONDUCTAS PREVISTAS EN LOS DELITQS DE ROBO,
ABUSO DE CONFIANZA, FRAUDE, EXTORSION, DESPCJO Y DANO EN
PROPIEDAD AJENA COMETIDAS CON LA INTENCION DE HACER EFEC-
TIVO UN DERECHO.

IV.l. ROBO

E1l artfculo 367 del Cédigo Penal describe al robo
comoc el apoderamiento de una cosa ajena, mueble, sin dere
cho y sin consentimiento de 1la persona que puede disponer

de ella con arreglo a la ley.

Cuande realmente existe un.derecho, vy el agente -~
pretende hacerlo efective apropifndose de una cosa mueble’
que se encuentra en posesién del deudor, sin duda se dan
los elementos del robo consistentes en el '"apoderamiento”
¥y el de '"cosa mueble™, pero en cuanto a los demés debemos
hacer las siguientes distinciones para determinar si se -

dan o0 no los restantes elementos del tipo:

El elemento de "cosa ajena™ no se da, si el apode-
ramiento versa precisamente sobre 1la cosa debida, cuya --

propiedad se habia transmitido ya, por mero efecto del --
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contrato. Si el apoderamiento versa sobre una cosa dis--
tinta a la debida, sf se da este elemento por no habérse-
le trénsmitido al titular del derecho 1a propiedad de 1la
cosa. S5i el apoderamiento de la cosa debida, lo realiza
un tercerc con consentimiento del fitular del derecho, --
tampoco se da este elemento, pues el tercerc fue unicamen
te el instrumento de que se valid el titular para apode--
rarse de una cosa de su propiedad; pero si el tercero rez
liza el apoderamiento sin consentimiento del tftular, sf

se da el elemento de '‘cosa ajena',

En cuanto al elemento “sin derecho'" podemos decir
que el que se apodera de la cosa debida de la que se le -
habfa transmitide la propiedad perc no la posesidn, ac- -

. tfia amparado con la causa de jusfificaciﬁn establecida en
la fraccién V del artfculo 15 del C6digo Penal, sdélo cuan
do exista necesidad racional del medio empleado, y séle -
habrfa tal necesidad racional para apoderarse de la cosa,
antes de recurrir a la instancia judicial, en el caso de
que el deudor estuviera a punto de desaparecer 1levéndose
consigo la cosa, pues en ese caso la justicia llegarfa de
masiado tarde, El1 t(;ular de un derecho que se apodera -
de una cosa distinta a la debida, definitivamente actda -
“"sin derecho"”, pues aunque tiene derecho a que se le pa--
gue, no tiene derecho algunc sobre la cosa de la que se -

apoder8. En cuanto al tercerc que act(a con consentimien
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to del titular del derecho, corre con la misma suerte que
correria éste, si realizara el apoderamiento personalmen-
te; si actfia sin consentimiento del tftular actfa siempre

"sin derecho'.

Por lo que respecta al elemento "sin consentimien-
to de la persona que puede disponer de la cosa con arre--
glo a 1la ley", si el apoderamiento que realiza el titular
del derecho o_el tercere con su consentimiento, recae sS0-
bre 1a cosa debida cuya propiedad ya se habfa transmitido
no se da este elemento, pues la persona que puede dispe--
ner de la cosa con arreglo a la ley es el duefio., Obvia--
mente si se da el elemento si el tercero no cuenta con el

consentimiento del titular.

Podemos concluir que cuando existe efectivamente -
un derecho y éste intenta hacerse efectivo mediante el -~
apoderamiento de una cosa mueble que esti en posesién del
deudor, esta conducta sblo constituye robo, si el activo
se apodera de una cosa distinta a la debida o si se come-
te por un tercero sin consentimiento del titular. Por lo
tanto no se da este delito cuando el t{tular del derecho
se apodera de la cosa precisamente debida 0 la hace un --
tercero con consentimiento del tftular. Para que esta 61

tima conducta pudiera integrar el tipo previsto en el ar-
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t+fculo 226 de Cédigo Penal es necesario que se haya em- =~
pleado violencia, de no ser_asi, estarfamos en un caso de

autojusticia no tip:ficado.

En el caso de haber una creencia erronea sobre la
existencia de un derecho y la intencifn del agente fue ~-
apoderarse precisamente de la cosa de 1la cnal se penszba
duefio, se dan todos los elementos del robo, sin embargo -
falta el de 1a culpabilidad por ausencia de dolc. Igual-
mente, para que esta conducta pueda configurar el delito
de ejercicio indebido del propio derecho, es necesario --

que se haya empleado violencia.

En caso de haber una creencia erronea sobre la - -
existencia del derecho y la intencién del agente fue apo-
derarse de una cosa distinta a la debida, se dan todos --

los elementos del robo y ademds el de la culpabilidad.

En cualquiera de estos dos ﬁltimos casos el terce-
ro que actfie con consentimiento del titular correri la --
misma suerte que £ste, pero si actla sin dicho consenti--
miento, sin duda se configurarén todos los elementos del

robo.
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{V.2. ABUSC DE CONFIANZA

E1 artfculo 382 del Cédigo Penal, describe al deli
to de abuso de confianza como la disposicién para si o pa
ra otro, con perjuicic de alguien, de cualguier cosa aje-
na mueble, de la que se haya transmitido 1la tenencia y no

el dominio.

Si al titular de un derecho le es entregado por su
deudor un bien mueble, sin la intencién de transmitirle -
el dominio y aquél dispone de la cosa con el propfsito de
hacer efectivo su derecho, podemos observar que se dan --
los elementos de "disposicién para si o para otro", '"cosa
mueble" y "previa accién de transmitir la tenencia". Pe-
ro respecto al elemento 'cosa ajena'-caben las mismas - -
aclaracionls que hicimos respecto al robo: si el derecho
existe realmente y el apoderamiento es precisamente de la
cosa debida de 1a cual ya se habfa transmitido la propie-
dad, no se da este elemento, pero si la disposicién recae
en una cosa distinta a la debida, sf se da este elemento;
sirhubiese una créentéia erroneéa s5obre.la ekistencia dsl -
derecho, el elemento "cosa ajena" si se daria. Respecto
al elemento "perjuicio de alguien" no se da si el derecho
existe realmente y lo entregado no exceda en valor al de-

recho, pero si se da si existfa la creencia erronea del -
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dereche. Sin embargo, en el caso del error en la existen
cia del derecho, a pesar de darse todos los elementos del
abuso de confianza, no se da el elemento de la culpabili-

dad per la ausencia de delo (animus lucrandi).

Si la cosa mueble fuera entregada por el deudﬁr a
un tercero que tuviera comocimiento de la existencia del
derecho del t{tular, sin la intencidn de transmitirle el
dominio, y el tercero dispone de la cosa para entreglrse-
1a al titular, se dan todos los elementos del abuso de --
confianza excepto el de “con perjuicio de alguien", en ca
so de existir en realidad el dereche y de que el valor --
del bien no exceda el del derecho, ya que no se darfa un
pefjuicio patrimonial, 8i el derecho no existiera real--
mente sf se daria el perjuicio patrimonial, sin embargo -
si el tercero estaba en la creencia de su existencia, no

se da el elemento de la culpabilidad.

El acto de disponer el t{tular de un derecho, o un
tercero de un bien mueble del cual se le ha transmitido -
la tenencia pero no el dominio, con 1a intencién de hacer
efectivo un derecho y sin que éxceda el valor del bien --
mueble al del derecho, es un caso de autojusticia que no

se encuentra tipificado,
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IV.3. FRAUDE

E1l articulo 386 del C6édigo Penal nos dice que comg
te el delito de fraude el que engafiando a o © aprovechén
dose del error en que éste se halla, se hace ilicitamente

de alguna cosa o alcanza un lucro indebido.

En el caso de que el titular de un derecho o un --
tercerc engafie a una persona o aproveche su error para 1o
grar 1la entrega de una cosa, con 1la intencién de hacer -~
efectivo el derecho, no se da el elemento del lucro si --
" existe realmente el derecho y el valor de lo obtenido no
supera al del derecho, si lo supera, habri fraude por la

diferencia.

En caso de no existir efectivamente el derecho, pe
ro habiéndose crefdo de buena fe en su existencia, habri
vna causa de inculpabilidad por ausencia del aminus lu- -

crandi.

Obtener la satisfaccién de un derecho o un preten-
dido derecho por medio del engafio o el aprovechamiento --
del error del deudor, es otro caso de autojusticia no ti-

pico,
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Iv,4, EXTCRSION

Segln el artfculo 390 del Cédigo Peﬁal, comete el
delito de extorsidn el que sin derecho obligue a otro a -
dar, hacer, dejar de hacer o toclerar algo, obteniendo un
lucro para si o para otro o causando a alguien un perjui-

cio patrimonial.

Si el titular de un derecho obliga a su deudor a -
darle alguna cosa, con 1la intencién de hacer efectivo su
detecho, y el derecho existe realmente, sélo se da el ele
mento “obligar a otro a dar" y por lo tanto no habri extor
$ibn; si el derecho es inexistente se darén todos 1os ele
mentos de la extorsidn pero faltari el de la culpabilidad.
En cualquiera de estos casos podré darse el tipo del ejer
cicio indebido del propio derecho si se emplea viclencia

para obligar al deudor a dar la cosa.

Si es un tércero el que obliga al deuder a darle -
una cosa para hacer efectivo el derecho del tftular y - -
obra con consentimiento de §ste, correrd la misma suerte
que él; si obra sin su comnsentimiento y el derecho existe
realmente, se dardn los elementos de "obligar a otro a --
dar" y 'ausencia de derecho" pero faltarﬁ el de 'obten- -

cién de lucro o perjuicio patrimonial”, si el derecho no
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existia realmente, pero se crefa en 61, se darén todos --
los elementos de la extorsifn, pero faltarfa el de la cul
pabilidad por ausencia de deolo; no podria en este caso --
darse el tipo de ejercicio indebido si el tercero sin con
sentimiento empleare violencia, pues como hemos indicado
anteriormente, para que se integre este delito, es necessa
rio que el derecho sea ejercido por su titular o un terce
ro que actue conjuntamente con €1 o por sus instrucciones,
por supuesto que si la violencia empleada por el tercero

constituye un delito, le serd aplicada al tercero la pena

correspondiente a ese delito.
IV.5. DESPOJO

Comete el delito de despojé segfn el artfculo 395
del h6digo Penal: 1) el que de propia autoridad y hacien"
do violencia, furtivamente o empleando amenaza o engafio,
ocupe un inmueble ajeno o haga uso de €1 o de un derecho
real que no le pertenezca, II) el que de autoridad propia
y haciendo uso de los medios indicados, ocupe un inmueble
de su propiedad, en los casos en que la ley no Io permita
por hallarse en poder de otra persona o ejerza actos de -
dominio que lesionen derechos legitimos del ocupante, - -
I1I) el que en términos de las fracciones anteriores come

ta despojo de aguas.
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Si el tftular de un derecho pretenda hacerlo efec-
tive ocupando un inmueble desocupado o usando un de¥echo
real, de propia autoridad y haciendo violencia, amenazan-
do, engafiando o furtivamente, existiendo fealmente el de-
recho, y ocupa o usa precisamente el inmueble que le es -
debido, cuya propiedad ya se le hab{a transmitide por - -
efecto del contrato, o bien use el derecho real que ya se
1e habfa transmitido, no comete despojo por falta del ele
mento “ajeno', pero en este caso si se emplea violencia o
amenaza, se comete el delito de ejercicio indebide del --
propi$ dereche. Si ocupa el inmueble o usa el derecho --
real un tercero, con el propﬁsito de hacer efectivo el de
recho del titular, con su consentimiento,: ambo$-siguen la
misma suerte, pero si realiza la conducta sin consenti- -
miento del tftular, comete el delito de despojo pues se -

integran todos los elementos del delito.

£n este caso planteado, si la existencia del dere-
cho resultara erronea, en el caso del titular del derecho
y el tercero con consentimiento, se integrarfan todos los
elementos del despojo, pero habria causa de inculpabili--
dad respecto a ese delito, sin embargo, serfan culpabies
de ejercicio indebido del propio derecho si hubieren em--
pleado violencia o amenazas. E1 tercero que actfia sin --
consentimiento del titular resultaria igualmente culpable

de despojo.
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En el caso de que el titular de un derecho quisiere hacerlo efec
tivo ocupando un inmueble que se encuentra ocupado, de propia autoridad
utilizando violencia, amenaza, engafio o furtivamente, cometeria despojo
Obviamente correria en este caso la misma suerte el ftercero gue quisi -

era ejercitar el derecho del titular.
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Recapitulando, a efecto de estructurar debidamente -
este capitulo, consideramos pertinente determinar cuales-
delitos se persiguen por guerella y culdles de oficior los
requisitos dé procedibilidad son las condiciones necesa--—
rias para iniciar la averiguacidn previa y ejercitar en -
su casc la accidn penal contra el responsable de la con--

ducta tfipica.

La Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos en su articulo 16, determina como requisitos de pro

cedibilidad a la denuncia, la guerella y la acusacibn.

La denuncis es la comunicacidn gue hace cualguier -
persona al Ministerio Pfiblico, de la posible comisidn de-

un delito perseguido de oficio.

La querella es una manifestacidn de voluntad formula
da por el sujeto activo de un delito o el ofendido: con -
el fin de gque el Ministerio PGblico tome conocimiento de
un delito no perseguible de ofjcio, de conformidad con el
Cddige de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,

son perseguibles por querella los siguientes delitos:

l.- Violacidn de correspondencia.
2.- Ejercicio indebido del propio derecho.

3.- Hostigamiento sexual.
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4.~ Estupro.

5.~ Adulterio.

66.- Amenazas.

7.- Lesiones.

8.- Lesiones producidas por trénsito de vehiculos.
9.~ Abandono de cdnyuge.

10.~ Difamacidn y calumnia.

1l.~ Privacidn ilegal de la libertad con propdsites sexua
les.

12.~ Abuso de confianza.

13.- Dafio en propiedad a4iena.

14.~ Los delitos previstos en el titulo XXII del Cddigo -
Penal,; cuando sean cometidos por un ascendiente, des
cendiente, cdnyuge, parientes por consanguinidad --
hasta el segundo gradc, concubina o concubinario, -
adoptante o adoptado y parientes por afinidad hasta-
el segundo grado, o terceros gque hubjeren participa-
do en la ejecucidén del delito con los sujetos antes-
mencionados.

15.~ Fraude.

16.- Despojo, excepto en las hipbtesis brevistas en los -~
dos filtimos p8rrafos del articulo 395 del Cddigo Pe-
nel vy,

17.~ Peligro de contagioc entre los cdnyuges.

Como ya lo estudiamos el delito objeto de nuestra tesis, conforme a

la disposicidn legal aplicable se persigue por guerella necesaria.
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IV.6. DARO EN PROPIEDAD AJENA

Seghn lo que dispone el artfculo 399 de Cédigo Pe-
nal, se comete el delito de dafio en propiedad ajena, cuan
do por cualquier medio se cause dafio destruccién o déte--
rioro de cosa ajena, o de cosa propia en perjuicio de ter

CETO.

Considerando aquf el dafio, no como el causado al -
emplear violencia sobre las cosas con el fin de hacer - -
efectivo un derecho, sino como el daﬁa que se causa sien-
do éste el objetivo directe del agente que pretende asi -
1a &estruccién de una obra material que la cree lesiva de-
su propio derecho, resultan intrascendentes los motivos -
que haya tenido el agente para la ;ausacidn del dafio, - -
pues éstos no influyen en la integracidn de los elementos
del tipo ni en el dolo, pues para que se de éste, basta -
que se quiera causar el dafio, sin importar que Se preten-

da con ésto hacer efectivo un derecho.
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En todos 10s casos anteriores en los que se conclu
y6 que no obstante la intencién del agente de hacer efec-
"tivo un derecho, se da la comiéién de uno de los delitos
contra las personas en su patrimonio Lpodria decirse que
hay una causa de justificaciﬁn por €1 ejercicioc de un de-

Techo?

La respuesta parece ser negativa, en virtud del re
quisito exigido por la fraccién V del artfculo 15 del C6-
dige Penal, consistente en la existencia de la necesidad
racional del medio empleado, pues no creemos que ésta se
de en el ejercicio de un derecho patrimonial, el cual de-
be reclamarse ante los tribumales. Podrfa sin embargo --
haber causa de justificacidn, en el caso gue apuntibamos
a propésito del robo, de que el deudor estuviera a punto
de desaparecer con la cosa debida y la justicia llegarfa

demasiado tarde.
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En ocasiones un mismo sujeto es autor de varias in-
fracciones penales; a tal-situacidn se le da el nowbre de
concurso, sin duda porgne en la misma persona concurren -
varias autorias délictivas. El concurso de delitps puede-

ser ideal y material.

A veces el delito es GGnico: consecuencia de una so-
la conducta: pero pueden ser miltiples las lesicnes Juri-
dicas, bien con unidad en la accidn o mediante varias -~

acciones: finalmente, con varias actuaciones del mismo —-

sujeto se produce una finica violacidn al orden juridico.

Cuando una conducta singular preoduce un solo ataqﬁe
al orden juridico, evidentemente el concursc est& ausente
se habla entonces de unidad de accidn y de unidad de le--

s8idn juridica.

En esSte caso aparece el concurso ideal o formal, si
con una sola actuacidn se infringen varias disposiciones-
penales. En el concurso ideal o formal --y atendiendo a -
una objetiva valoracidén de la conducta del sujeto--, se -

advierte una doble o mOltiple infraccidn; es decir, por

i

medio de una sola accidén u omisidn del agente se llenan -
dos o mAs tipos legales y por le mismo se producen diver-

sas lesiones juridicas, afectdndose, consecuentemente.: va
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rios intereses tutelados por el Derecho.

Se pueden citar muchos ejemplos de concurso ideal o©
formal; tal ocurre si el individuo, con un disparoc de ar~
ma de fuego, mata a su adversario, lesiona & un transéun-
te y dafia la ajenas propiedad; tambi&n cuando el delito de
violacidn reconoce come sujeto pasivo a un pariente préxi-
mo. tipificdndose, adem8s, el inceso. (Respecto a este -
Gltimo ejemplo. algunos consideran s&lo un delito: la vig

lacidn).

El articule 18 reformado del Cddigo Penal sefiala: -
"existe concursc ideal cuando con una sola conducta se -
cometen varios delitos...". Por su parte el 64 del mismo-
ordenamiento indica: "en caso de concurso idesl: se apli-
card la pena correspondiente al delito gue merezca la ma-
yor, la cual se podr3d aumentar hasta en una mitad mds del
m8ximo de duracidn sin gue pueda exceder de las mi3ximas -
sefialadas en el Titulo Segundo del Libro Primero". El ar-
ticulo 25 {ubicado en el Capitulo II del Titulo Segundo -
del Libro Primero), @dispone gue la prisidn serd de tres -
dias a cuarenta afios, con excepcidn de lo previsto por -
los articulos 315, 320 y 366 en que el limite maximo

de la pena ser3d de cincuenta afios.

Una conduc¢ta reiteradamente delictuosa, puede 1esig'
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nar el mismo bien tutelado por el Derecho. Las acciénes -
son multiples, pero una lesidn juridica. Se habla enton--
ces del delito continuado. RecuBrdese gue es céntinﬁado -
en la conciencja y discontinuc en la ejecucidn. Consiste~
en unidad de resolucidn. pluralidad de acciones y unidad-
de atagque juridico. (Para mayor claridad véase el tema -

XIV, nOm. 5.)

El C5dige Penal en la fraccidn II del articulo 7@ -
sefiala gue el delito es permanente ¢ continuo, cuando la
consumacidn se prolonga en el tiempo. Ndtese gue nuestra-
ley llama indistintamente continuo o permanente al delito
gue permite la posibkilidad de prolongar en el tiempo el -
comportamiento, de tal modo gue sea idénticamente vielato
rio del Derecho en cada uno de sus momentos. Tal es el ca
s&. de los delitos de privecidn de libertad. Mientras en
el delito continuado son varias las acciones emanadas de
la misme resoiucidn (robar determinados objetos mediante-
conductas repetidas): en el continuec o permanente la accién

o la omisién son Gnicas.

El mismo ordenamiento sefiala en la fraccidn III del
citado articulo 72 gue el delito es continuado, cuando -
con unidad de propdsito delictivo y pluralidad de conduc-

tas se viola el mismo preceptc legal.
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No debe perderse de vista gue la figura del delito-
continuado entrafia una novedad en el CédigorPenal y fue -
.introducida por la reforma de 1983, publicada en el Dia--

rio Oficial de enero del afio siguiente.

£l Gltimo psrrafo del articulo 64 establece gue en-—
caso de delito continuado, se aumentard hasta una tercera

parte de la pena correspondiente al delito cometido.

La férmula legal, literalmente interpretada, hace -
posible considerar como delito continuado, por ejemplo, -
los homicidios de varias personas, si forman parte del -
mismo designio delictivo, lo cual resultsa inaceptable. Pa
ra evitar estas situaciones, algunos ¢8digos limitan el -
smbito del delito continuado, como ocurre, V. gr., en el-.
ordenamiento represivo del Estado de Guanajuato., en cuyo-
atticulo 14 se precisa gue el delito es la repeticidn de
wna misma conducta, procedente de la misma resclucidn del
activo, con unidad de lesidn juridica, pero y tratdndose-
de agresiones a la vida, a la salwed, al honor. a la liber
tad, a la honestidad, se reqguerird identidad de sujeto -
pasiveo. El C8digo Penal de Jalisco exige gue los varios -
comportamientos de igual paturaleza, procedentes de idén-
tica intencidn del sujeto, vioclen el mismo precepto legal

en perjuicio del mismo ofendido.
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La férmula del delito continvado fue edeada bor los
pr&cticos italisnos con el propésito de evitar la aplica-
cién de penas exageradas a un mismo individuo‘autof de va
rios delitos relativemente peguefios: se llegd a la conclu
sidn (para eludir los excesos seafialados) de qgue no se in

tegran miltiples delitos semejantes:, sino una infraccidn-

Gnica).

La determinacidn de gue un delito es instanténeo. -
permanente ¢ continvado, no solamente tiene relevancia -
para los efectos de la distincidn con el concurso, sino -~
muy especialmente para marcar el momento en el cual debe-
empezar a correr el términc para la prescripcidn: a fin -
de determinar el lugar de realizacibn y estar en condicio
nes de fijar 1a competencia; para precisar si ya se ejecy
t6, -0 s8i se estd ejecutando, caso &ste en donde puede opo

nerse la defensa legitima, ete.

Si un svjeto comete varios delitos mediante actua--
ciones independientes, sin haber recaido una sentencia -
por algunos de ellos, se estd frente al llamade concurso-
material o real., el cual se configura lo mismo traténdose
de infracciones semejantes (dos o tres homicidios} gue -

con relacidn a tipos diversos (homicidio, lesiones, robo,

cometidos por un mismo suieto).
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La segunda hipbtesis del articulo 18 reformado, es-
tablece la figura del concurso real © material; existe -

cuando con pluralidsd de conductas se cometen varios deli

tos.

El articulo 64, en su segundo pdrrafo preceptla: --
"En cada caso de concurso rgal, se impondrd la suma de -
las penas de los delitos cometidos. si ellas son de diver
sas especie. Si son de la misma especie, se aplicardn las
correspondientes al delito que merezca la mayor penalidad
las cuales podrdn aumentarse en una mitad mds, sin gque ex

cedan de las maximas sefialadas en este Cddigo".

Los tratadistas sefialan tres diversos sistemas de -
represidn para los casos de concurso real o material, a -
saber: acumulacidn material, absorcidn y acumulacidn juri
dica. En el sistema de acumulacidn material se suman las-
penas correspondientes a cada delito. En el de la absor--
cidén, sblo se impone la pena del delito wméds grave, pues -
se dice gue &ste ébsorbe a los demds. En el de acumula--=-
cidn juridica se toma como base la pena del delito de ma-
yor importancia, pudiéndose aumentar en relacidn con los-
demés delitos y de conformidad con la personalidad del -

culpable.
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E! Co6digo Penal de 1931 parece acogerse a los tres -
sistemas; el articulo 64 permite la aplicacif6n de la pena
correspondiente al delito mayor (absorcién} péro faculta-
al juzgador para aumentarla en atencién a los delitos cu-
ya pena sea de menor cuantfa (acumulaci6bn juridica), y es
tablece la posibilidad de aplicar hasta la suma de las -
sanciones de todos los delitos (acumulaci6én material) sin

gue pueda exceder de cincuenta anos.

El concurso de normas ha recibido muy diversas deno-
minaciones: “"conflicto de leyes"; “colisién de normas"; -
"concurrencia de normas incompatibles entre si", etc, Trd
tase de un problema de aplicaci6n de la Ley Penal; por -
ello muchos autores ubican el tema dentiro de la Teorfa de

la Ley Penal.

En el concurso de leyes un mismo hecho punible puede‘
quedar tipificado en preceptos diferentes; existe un apa-
rente concurso de dos o més leyes que parecen disputarse-
la tipicidad del acto; esto es, bajo las cuales queda apa
rentemente comprendido el mismo hecho, una sola cond&cta;
por eso se habla de concurso aparente de leyes o conflic-
to de leyes. En el concurso ideal, un solo acto tipifica-
dos o més delitos por violarse en efecto dos o mis dispo-
siciones penales; en el concurso aparente s6lo se viola -

una disposicibn, pero hay dificultad para determinar cuél



110

sea, pues varias tipifican el mi;mo_hecho. Son dos o més-
leyes en donde, simulténeamente, trata de encuadrar una -
misma conducta. En este caso, sin duda, no existe concur-
so de delitos; la infraccién penal es fGnica y una sola -
lesifén jurfdica; hay, pues, concurso de le&es, por ser di
versas las que pretenden comprender el hecho. No operan -
distintas antijuridicidades, sino una, pero parece conve-
nir, al mismo tiempo, a varios tipos legales. Segln el ar
ticulo 59 del C6digo Pena] del Distrito, ahora derogado,-
cuando un delito pudiera ser considerado bajo dos o més -
aspectos y bajo cada uno de ellos mereciera una sancién -
diferente, debfa imponerse la mayor. Actuaimente el arti-
culo 6% del ordenamiento represivo dispone: "Cuando se co
meta un delito no previsto en este Codigo, pero sf en una
ley especial o en un tratado internacional de oﬁservancia'
obligatoria, se aplicardn éstos tomando en cuenta las dis
posiciones del Libro Primero de este C6digo y, en su caso,
las conducentes del Libro Segundo. Cuando una misma mate-
ria aparezca regulada por diversas disposiciones, la espe

cial prevalecerd sobre la general.

Obsérvese que antes de la reformaz se aplicaba el --
principio de subsidiaridad o de la mayor penalidad; ahora
puede o no ser mayor la sancifn correspondiente, ello de-

penderd de la magnitud punitiva de la ley especial.
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PRIMERA.- La tendencia primitiva del hombre ha si-
do el hacerse justicia por sf misme. Esta tendencia se -
ha desarrollade en sociedades rudimentariamente comstitui
das y cuando el poder estatal ha sido débil, perc a medi-
da que el poder estatal fue aumentando, éste intenté limi
tar el dafio que podf{a causarse al vengar una ofensa, tra-
té de sustituirlo por una compensacién econdmica y esta--
bleci§ 1imitaéiones al ejercicio de venganza, las cufles
aumentaron conforme se fue consolidando el poder estatal,
hasta llegar a la prohibicién categdrica a los individuos
de hacerse justicia por propia mano y para ejercer violen
cia para reclamar su‘derecho, asignandoc al Estado la ex--

clusividad de la imparticién de justicia. -

SEGUNDA.- El1 artfculo 17 comstitucional tiene un -
orden filos6fico-jur{dico y cortiene los principios que -

inspiran al sistema judicial mexicano,

Picho articulo contiene la prohibicién para hacer-
se justicia por sf mismo y asigna en exclusiva al Estado
la funcién de impartir justicia, Ea funcidn jurisdiccio-
nal encargada al Estado de manera exclusiva, representa -

una etapa avanzada en el desarrollo del hombre en socie--
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dad y un presupuesto necesario en un Estado de Derecho va
que la autojusticia se encuentra absolutamente proscrita

de toda comunidad civilizada,

TERCERA.- El tipo penal del ejercicio indebido del
propic derecho establecido en el articulo 226 del Cddigo
Penal, fue creado recientemente, con ¢l propésito de impe
dir la autojusticia proscrita por el art{culo 17 constitu
cional. La incriminacién del hecho tiene como fin el im-
pedir la violenta sustitucién de la actividad individual
a la actividad de los 6rganos estatales conm actividad ju-

risdiccional,

CUARTA.- En este delito se comprende finicamente ~-
las conductas vioclentas, sin considerarse otros casos de

autojusticia en I1os que no se emplea €sta.

QUINTA.~ Los elementes del tipo son: a) la inten-
cién de hacer efectivoe un derecho o un pretendido derecho

v b) el empleo de medios violentos,

SEXTA.- En cuanto al primer elemento, el sentido -
como debe tomarse la palabra "derecho'" para la correcta =
interpretacién del artfculo 226 del Cédigo Penal, es como
cualquier facultad que deriva de una norma juridica, ex--

cluyéndose cualquier otro tipo de derechos.
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Es irrelevante si el derecho que se pretende hacer
efectivo existe realmente o no, basta con que el sujeto -
“activo crea de buena fe que el derecho 1le perienece en --
virtud de una apariencia objetiva que lo haya llevado a -

tal errcor,

E1l derecho que pretende ejercitarse, necesariamen-
te debe ser propio. Si un tercero pretende ejercitar un
derecho a nombre y por cuenta de otro, haciendo uso de me
dios violentos, obrando de acuerdo com el tftular, comete
r4 el delito de ejercicio indebido del propio derecho, si
por el contrario decidid el tercero ejercitar el derecho
de otro por iniciativa propia, cometeré un delito diverso

o ca2erd en una atipicidad,

SEPTIMA.- En cuanto al segundo elemento, la violen
cia puede‘ser empleada sobre las personas o sobre las co-
sas; y la violencia sobre las personas puede ser fisica o
moral. Son aplicables en lo conducente las disposiciones

relativas al robo con violencia y la doctrina respectiva.

OCTAVA.- E1 delito se consuma cuando el agente em-
plea la vielencia con el fin de ejercitar un derecho, sin
importar si se consigue o no el objetivo, pero se requie-

re que haya potencialidad en los medios empleados, La --
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tentativa es admisible cuando ademds de no verificarse el
resultado, 1a accién no sea llevada a su realizacién, lo
cual sdlo es posible en el caso de pretenderse hacer efec

tivo un derecho mediante el uso de violencia sobre las co

sas.

NOVENA.- Los bienes jurfdicos protegidos en este -
delito son dos: a) La administracidén de justicia, consi-
derada como el interés polftico de monopolizacién por par
te del estado de 1la imparticién de justicia para garanti-
zar el Estado de Derecho que debe prevalecer en cualquier
nacién civilizada y b) la posesién de una cosz o el dis--

frute actual de un derecho.

DECIMA.- E1 requisito de procedibilidad consisten~
te en Jla querella de parte ofendida, se explica por este

tilttimo bien jurfdico protegido que se ha mencionado,

DECIMA PRIMERA.- La culpabilidad en el delito de -
ejercicio indebido del propio derecho es a titulo de dolo:
conciencia ¥y voluntad de usar violencia con el fin de - -

ejercitar un derecho.

DECIMA SEGUNDA.- E1 ejercicio indebido del propio

derecho es una figura subsidiaria, sin embargo los deli--
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da del ofendido y tarden en sanar menos de 15 dfas y dafo
en propiedad aﬁgna minimo causado al ejercer viclencia sg
bre las cosas, son subsumibles en el delito estudjado, --
pues figuran como elementos constitutivos del tipo (em- -
pleo de medios violentos), cuand6 sirvieron de medio para
el ejercicio indebido, pues de no ser consideradas asf, -
se destruiria por cempleto 1la nocién del ejercicio indebi

do del propio derecho,

DECIMA TERCERA.- S8i al ejercitar violencia, con el
propésito de hacer efectivo un derecho, se comete una coi
ducta delictiva de mayor gravedad a las enumeradas en la
conclusién anterior, el ejercicio indebido se subsume por
su menor entidad valorativa en el delito resultante, nmo -
‘obstante la intenci§n del agente de hacer efectivoe un -de-
recho. En este caso, el juez de la causa deberd conside-
rar esta intencidn'para efectos de atenuar la pena dentro

del m{nimo y el miximo aplicable al delito resultante,

DECIMA CUARTA. - No puede darse el concurso ideal -
del ejercicio indebido del propio derecho con otros tipos
cometidos con violencia ya que se sﬁbsumirian en €1 o que
darfa subsumido en ellos. 8i concurre aparentemente con

amenazas, lesiones que no ponen en peligro la vida y tar-
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dan en sanar menos de 15 dias o un dafio en propiedad aje-
na m{nimo, estos tipos quedan subsumidos en el ejercicio
indebido del propio derecho; si concurre con cualquier --
otro tipo que implique el uso de violencid, el ejercicio

indebido queda subsunido en éste,

DECIMA QUINTA.- La mayor parte de los ejercicios -
violentos del propio derecho, eran previstos ya en los ti
pos existentes antes de la creacién del tipo estudiado, -
sin embargo no eran previstos todos y por ello fue necesa
ria 14 creacién de éste teniendo una aplicaciﬁn subsidia~

Tia,

DECIMA SEXTA.- La intencién de hacer efectivo un -
derecho al realizarse las conductas previstas en los deli
tos de robo, abuso de confianza, fraude, extorsién o des-
pojo, puede influir en la integracién de 1los elementos --
del tipo o en la culpabilidad. En el caso del dafio en --
propiedad ajena, resulta intrascendente la mencionada in-
tencién para la integracién de dichos elementos o de 1la -

culpabilidad.

DECIMA SEPTIMA.- Cuando a pesar de la intencién de
hacer efectivo un derecho, se comete uno de los delitos -
mencionados en la conclusién anterior, no puede decirse -
que se actﬁa al amparo de la justificante del ejercicio -

de un derecho.
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