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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto principal analizar el articulo 22 iltimo parrafo de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, donde establece casos
especificos en los cuales se permite la ejecucion de la Pena de Muerte. Esto quiere decir
que si los Congresos Locales deciden prever dicho castigo en sus legislaciones
respectivas para los casos que alude el articulo citado, estos estaran dentro de la ley,

pudiendo asi ser licita, sancionable y ejecutable la pena capital por el Estado.

En tanto al devenir el Derecho Penitenciario, México en los ultimos afios se ha
significado por los grandes esfuerzos en promover y planificar un sistema penitenciario
en el cual se trabaje bajo una filosofia humanista pero al mismo tiempo técnica y

respetuosa de la legalidad.

Historicamente, en el momento en el que los excesivos castigos corporales a los que
era sometido el condenado no resultaban acordes con la conciencia de la sociedad,
aparece la pena de prision presentando una connotacion retributiva, de castigo del
condenado para que pagara a la sociedad el daiio cometido. En la actualidad la prision
jun conlleva esta carga y acorde a las corrientes actuales del derecho debe utilizarse
como ultimo recurso, privilegiando otro tipo de penas alternativas a esta, sin embargo la
utilizacién actual de la misma debera estar inmersa dentro de los marcos de legalidad y
respeto de los derechos humanos y a la vez responder a las demandas de paz social del

actual Estado Moderno.



CAPITULO PRIMERO

HISTORIA DEL DERECHO PENAL EN MEXICO

1.1 Importancia del estudio de la Historia del Derecho Penal

La Historia en general, es la narracion ordenada y sistematica de los hechos
importante que han influido en el desarrollo de la civilizacion de la humanidad.
Aplicando tales conceptos a nuestra disciplina, podemos decir que la historia del derecho
penal, es también la narracion sistematica de las ideas que han determinado la evoluciéon

y desarrollo del derecho represivo.

La historia del derecho penal —afirma certeramente Villalobos- no se estudia por
afan de exhibir una supuesta erudicion, vacia de sentido y de utilidad, sino por el
beneficio que reporta, para la mejor inteligencia de las instituciones actuales, el
conocimiento comparativo de sus origenes y de sus antecedentes, asi como la

observacion atenta del proceso que ha seguido el Derecho en su elaboracion.'

Es importante tener una idea, asi sea simple, de la evolucion, a lo largo del tiempo,
de las instituciones y los conceptos, a fin de poseer una vision clara de tales cuestiones y
aprovechar asi las experiencias pasadas para la solucion de los problemas del presente

que vivimos.
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! villalobos citado por Castellanos Fernando. ‘‘Lineamientos Elementales del Derecho Penal”, 8
Edic.,Edit. Porriia, México 1960, pag. 39




1.2 EL DERECHO PRECORTESIANO

Muy pocos datos precisos se tienen sobre el Derecho Penal anterior a la llegada
de los conquistadores; individualmente los distintos reinos y sefiorios pobladores de lo
que ahora en nuestra patria, poseyeron reglamentaciones sobre la materia penal. Como
no existia unidad politica entre los diversos niicleos de aborigenes, porque no habia una
sola nacidn, sino varias, resulta mas correcto aludir Gnicamente al Derecho de tres de los
pueblos principales, encontrados por los europeos poco después del descubrimiento de
América: El Maya, Tarasco y Azteca. Se le llama Derecho Precortesiano a todo el que
rigié hasta antes de la llegada de Hernan Cortes, designandose asi no sélo al orden

juridico de los tres sefiorios mencionados, sino también el de los demas grupos.”

1.3 EL DERECHO PENAL COLONIAL

La Conquista puso en contacto al pueblo la historia en general, es la narracion
ordenada y sistematica de hechos importantes que han influido en el desarrollo de la
civilizacion de la humanidad. Aplicando tales conceptos a nuestra disciplina, podemos
decir que la Historia del Derecho Penal, es también la narracion sistematica de las ideas

que han determinado la evolucion y desarrollo del derecho represivo.

La Historia del Derecho Penal —afirma certeramente Villalobos- no se estudia por
afan de exhibir una supuesta erudicion, vacia de sentido y de utilidad, sino por el
beneficio que reporta, para la mejor inteligencia de la Instituciones actuales, el
conocimiento de éstas fueron los siervos y los europeos los amos, por mas que en la
Legislacion, se declaraba a los indios como hombres libres y se les dejara abierto el
camino de su emancipacion y elevacion social y por medio del trabajo el estudio y la

virtud.

2 Castellanos it. P4, TBSIS CON
Coselanes, Op Gt Fie 40 FALLA DE ORIGEN
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En la Colonia se puso en vigor la Legislacion de Castilla, conocida con el nombre
de Leyes de Toro; estas tuvieron vigencia por disposicion de las Leyes de Indias. Puede
afirmarse que la legislacién colonial tendia a mantener las diferencias de castas, por ello
no debe extrailar que en materia penal haya habido un cruel sistema intimidatorio para
los negros, mulatos y castas, como tributos al rey, prohibicién de portar armas y transitar
por las calles de noche, obligacion de vivir con amo conocido, penas de trabajo en minas

y de azotes, todo por procedimientos sumarios, “excusado de tiempo y proceso”.

Para los indigenas las leyes fueron mas benévolas, sefialandose como penas los
trabajos personales, por excusarles las de azotes y pecuniarias, debiendo servir en
conventos, ocupaciones o ministerios de la Colonia y siempre que el delito fuera grave,
pues si resultaba leve, la pena seria la adecuada aunque continuando el reo en su oficio y
con su mujer; sdlo podian los indios ser entregados a sus acreedores para pagarles con su
servicio, y los mayores de 13 afios podian ser empleados en los transportes, donde se

carecia de caminos o de bestias de carga.’

1.4 Las Escuelas Penales

A) La Escuela Clasica
B) La Escuela Positiva

C) Tendencias eclécticas

TLoIS CON
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1.5 La Escuela Clsisica

Antes de hacer referencia de manera directa a las doctrinas de Francisco Carrara,

3 Carranca y Trujillo, citado por Castellanos, supra (1). Pag. 48




Exponente maximo de la escuela clasica del derecho penal, se analizaran las ideas mas
sobresalientes de los pensadores que le antecedieron y cuyas teorias, sin duda; su

imposicion, no inspira a obtener fines de utilidad, sino puramente de justicia.

Manuel Kant.- La pena es un imperativo categorico, una exigencia de la razén y
de la justicia y consecuencia juridica del delito realizado; su imposicién, no inspira a

obtener fines de utilidad, sino puramente de justicia.

Giandomenico Romagnosi.- El Derecho Penal es para él un derecho de defensa
indirecta que debe ejercitarse mediante la punicion de los delitos pasados, para conjurar
el peligro de los futuros, por ser el delito contrario al derecho de los hombres a conservar

su felicidad.
Federico Hegel.- Entiende que a la voluntad irracional, de que el delito es

expresion, debe oponerse la pena representativa de la voluntad racional, que la traduce.

El delito es la negacion del derecho y la pena es l1a negacion del delito.

Pablo Juan Anselmo Von Feverbach.- Para este autor la imposiciéon de la pena

precisa de una ley anterior.

Pellegrino Rossiu.- Para Rocié, la pena es la remuneraciéon del mal hecha con peso

y medida por el Juez legitimo.
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Geovani Carmignani.- Se opuso a la doctrina de la justicia moral y al sentido

retributivo de la pena. Para él, el derecho a castigar tiene su fundamento en la necesidad

politica, estima necesario que a la represion del delito proceda su prevencion.



Carlos David Augusto Roeder.- Considera que la Pena es el medio racional y
necesario para reformar la injusta voluntad del delincuente; pero tal reforma no debe
cefiirse a la legalidad externa de las acciones humanas, sino a la intima y completa

justicia de su voluntad.’

Francisco Carrara.- Carrera sostienen, entre otras ideas, que el derecho es
connatural al hombre: Dios lo dio a la humanidad desde su creacion, para que en la vida
terrena pueda cumplir sus deberes. La ciencia del derecho criminal es un orden de
razones emanadas de la Ley moral, preexistente a las leyes humanas. El Delito es un
ente juridico que reconoce dos fuerzas esenciales: una voluntad inteligente y libre y un

hecho exterior lesivo del derecho y peligroso para el mismo.

La Pena, con el mal que inflige al culpable, no debe exceder a las necesidades de la
tutela juridica; si excede, ya no es proteccion del Derecho sino violacion del mismo La

Imputabilidad Penal se funda en el principio del libre albedrio.

Para Carrara es imperativo estudiar los principios rectores del derecho penal, pues
ellos deben ser un alto, al legislador y al propio estado, para que al inspirarse en la
justicia, no se degenerara en abuso y en la tirania; y para ello era fundamental la nocion
del delito, como ente juridico, no como ente de hecho, al que el ciudadano y el estado

deben obediencia, siendo ¢llo el ¢je del derecho penal.

El delito es, un ente juridico porque el delito es una violaciéon del derecho, y como

tal se debe sancionar. El delito en la propia ley es también un derecho a la libertad, pues

4 Todos ellos citados, por Castellanos Fernando, Op cit. pags. 52-54



al exigir la norma juridica el respeto del ciudadano y del estado, ello es una garantia a la
libertad ciudadana, pues sujeta a los hombres a la ley y no a la tirania de los demas, ya
que no se podra punir sino en los términos y limites de la ley, salvaguardandose el
ciudadano del abuso y unicamente castigandosele en la medida de su responsabilidad.

Asi pues Carrara define al delito de la siguiente manera: “Delito es la infraccion de
la ley del estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de
un acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente
daiioso™

1.6 Método de estudio en la escuela clisica.- La Escuela Clasica del Derecho Penal,
siguié el método deductivo, el cual es el adecuado a las disciplinas relativas a la

conducta humana.

En la naturaleza los fendmenos aparecen vinculados por nexos causales, por
enlaces forzosos, necesarios; mientras el derecho esta constituido por un conjunto de
normas; se presenta como la enunciacion de algo que estimamos debe ser, atn cuando

tal vez, de hecho, a veces quede incumplido.

Precisamente por no contar esa conducta con la forzosidad de una realizacion, se le
expresa como un deber. Lo enunciado por las leyes naturales tiene que ser; lo prescrito

por las normas debe ser.

1.6.1 Tendencias comunes dentro de la Escuela Clasica.- Los caracteres o notas

comunes dentro de la Escuela Clasica son los siguientes:

3 Orellana Wiarco Octavio Albetto, “Teoria del Delito”, 4* edic., Edit., Pormita, México 1997, pag. 4



1. Igualdad: el hombre ha nacido libre e igual en derechos. Esta igualdad en
derechos es el equivalente a la de esencia, pues implica la igualdad entre los sujetos, ya

que la igualdad entre desiguales es la negacion de la propia igualdad;

2. Libre albedrio: si todos los hombres son iguales, en todos ellos se ha depositado
el bien y el mal, pero también se les ha dotado de capacidad para elegir entre ambos
caminos y si se gjecuta el mal, es porque se quiso y no porque la fatalidad de la vida

haya arrojado al individuo a su practica.

3. Entidad Delito: el Derecho Penal debe volver sus ojos a las manifestaciones
externas del acto, a lo objetivo: el delito es un ente juridico, una injusticia; solo al

derecho le es dable sefialar las conductas que devienen delictuosas;

4. Imputabilidad moral; si el hombre esta facultado para discernir entre el bien y el
mal y ejecuta éste, debe responder de su conducta habida cuenta de su naturaleza moral.
La ley dirige al hombre en tanto es un ser moralmente libre y por ello no se le puede
pedir cuenta de un resultado del cual sea cause puramente fisica, sin haber sido causa

moral; y’

5. Método deductivo, teleoldgico, es decir finalista.’

En la Escuela Clasica se manejan los siguientes principios:
Igualdad en derechos;
Libre albedrio 6sea la capacidad de eleccion;

Entidad del Delito, con independencia del aspecto interno del hombre;

Responsabilidad moral, como consecuencia del libre albedrio;

w kWi~

Pena proporcional al delito.

§ Castellanos Fernando, Op cit. ps. 57y 58



Segin Carrara, para que el delito exista, precisa de un sujeto moralmente
imputable; que el acto tenga un valor moral; que derive de ¢l un dailo social y se halle

prohibido por una ley positiva.”

1.6.2 Nocion Clisica del Delito.- Para Carrara el delito consiste en la infracciéon de la
Ley del Estado promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de
un acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente

daifioso.

1.7 Escuela Positiva

La aparicion del positivismo fue consecuencia del auge alcanzado por las ciencias
naturales en los estudios filosdficos del siglo pasado y se hizo sentir en todas las
disciplinas culturales, inclusive en el derecho. Nacido como negacion rotunda de las

concepciones anteriores, constituyo una revolucion en los campos cientifico y artistico.

En materia penal la Escuela Positiva se presenta igualmente como la negacion
radical de la clasica, pues pretende cambiar el criterio represivo, suprimiendo su

fundamentacion objetiva al dar preponderante estimacion a la personalidad del

delincuente.

Augusto Comte, padre de la sociologia dio nombre al positivismo, y no niega la
existencia de lo absoluto o matafisico, pero tampoco se ocupa del problema, limitindose

al estudio de lo real, entendiendo por tal todo lo sensible, lo fisico.

7 Catellanos Femando. Op cit. pg. 58
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Para la escuela positivista el delito es un fenémeno natural y social, producto de
factores antropologicos, sociales y fisicos, segin lo expone Enrique Ferri, el mas

connotado positivista.

Para esta corriente el delincuente al encontrarse determinado por estos factores,
debe ser sujeto a medidas de seguridad no a penas, porque en él carece de sentido la
pena con finalidades represivas, pues sino pudo obrar libremente no puede ser motivado
a obrar conforme a la ley por la amenaza de la pena, y si lo hace la pena no va en si
misma a variar los factores que determinaron esa conducta. El derecho penal, en
consecuencia debe tener una finalidad eminentemente preventiva, es decir, un propésito

de defensa social.

1.7.1 El método en el positivismo

Seghn el positivismo todo el pensamiento cientifico debe descansar precisamente
en la experiencia y la observacion, mediante el método inductivo, pues de lo contrario
las conclusiones no pueden ser consideradas exactas; la ciencia requiere, de modo
necesario partir de todo aquello que sea capaz de observarse sensorialmente. Si el
positivismo surgié como una consecuencia del auge alcanzado por las ciencias naturales,

es claro que se haya caracterizado por sus métodos inductivos de indagacion cientifica.

El camino adecuado para investigacion en la naturaleza es la observancia y la

experimentacion para luego inducir las reglas generales.

Si bien para toda ciencia de la Naturaleza, cuyo fin es conocer las cosas y los

fenémenos e indagar sus causas inmediatas y las leyes a las que se hayan sometidas, es
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imprescindible el método experimental, no resulta asi, en cambio, para el Derecho, por
no ser ciencia de la naturaleza y referir radicalmente de toda disciplina que tiene a ésta

por objeto.®

1.7.2 Principales Exponentes en la Escuela Positiva del Derecho Penal.- De entre los
Fundadores de la Escuela Positiva del Derecho Penal, destacan principalmente los

pensadores Italianos Cesar Lombroso, Enrique Ferri y Rafael Garofalo.

Para Cesar Lombroso el criminal es un ser atavico, con regresion al salvaje, el

delincuente es un loco, un epiléptico.

Enrique Ferri modifica la doctrina de Lombroso al estimar que si bien la conducta
humana se encuentra determinada por instintos heredados, también debe tomarse en
consideracion el empleo de dichos instintos y ese uso esta condicionado por el medio

ambiente.’

1.8 Tendencias Eclécticas

En la lucha entre las dos corrientes cldasica y positivista, surgieron teorias que

aceptaron solo parcialmente sus postulados, apareciendo entre otras la Terza scuola.

Dieron nacimiento en el campo de las ideas penales, a la llamada Terza Escuola o

Escuela critica, la cual toma elementos de la cladsica y la positivista, asi por ejemplo

8 villalobos, citado por Castellanos, Op cit, pg. 68
? Castellanos Fernando, Op cit., pg. 64
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niega el libre albedrio, que es la base del positivismo y aceptan la distincion entre
imputables e inimitables de la escuela clasica, agregando que la imputabilidad es la

aptitud para sentir la amenaza de la pena.'’

La Terza Scuola, denominada también escuela del positivismo critico o tercera
escuela para distinguirla de la clasica y de la positiva; admite de aquél la negacién del
libre albedrio y concibe el delito como fendmeno individual y social, inclinandose
también hacia el estudio cientifico del delincuente, al mismo tiempo que preconiza las

consecuencias del método inductivo.

Rechaza la naturaleza del delito y el criterio de la responsabilidad legal y acepta de
la escuela clasica el principio de la responsabilidad moral; distingue entre delincuentes
imputables e inimputables, ain cuando niega al delito el caracter de un acto ejecutado

por un ser dotado de libertad."*

Son principios basicos de la Terza Scuola en opinion de Cuello Calon, los
siguientes:'?

1.- La imputabilidad basada en la dirigibilidad de los actos del hombre;

2.- La naturaleza de la pena radica en la coaccion psicologica; y

3.- La pena tiene como fin la defensa social.

19 Orellana, Op cit., supra (5), pg. 5
1 Castellanos Femando, Op cit., pg. 69
12 Cuello Calén. Citado por Castellanos, Op cit., pg. 70
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1.9 Fuentes propias del derecho penal

Fuente es todo aquello que da nacimiento a algo, por lo tanto fuente del derecho

penal es todo aquello que da nacimiento al derecho objetivo dsea a las normas juridicas.

Aplicando las anteriores ideas al campo del Derecho Penal, debe concluirse que

solo es fuente del mismo, directa, inmediata y principal, 1a ley.

Las costumbres no pueden ser fuentes del Derecho Penal en ningun sistema de tipo
liberal y menos en el nuestro, por que la Constitucion, en su articulo 14, establece la
prohibicién terminante de imponer pena alguna por simple analogia o alin por mayoria
de razon sino esta decretada por una ley exactamente aplicable al delito se requiere una

ley que lo establezca.

La jurisprudencia no constituye propiamente una fuente formal del Derecho Penal,
a pesar de su obligatoriedad, es una simple interpretacion de los preceptos legales en
vigor;, viene a ser la misma ley; la Corte solo desentraiia el sentido de las normas
juridicas para afirmar que dicen tal o cual cosa. Seglin nuestro sistema Constitucional,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién es la genuina interpreta de las leyes, al

corresponderle determinar su sentido.

La jurisprudencia, es la interpretacion que de la ley hacen los Tribunales de

Justicia, cuando la aplican a cinco casos concretos y la generaliza.
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Si la Jurisprudencia no puede ser fuente formal del Derecho Penal, menos aun la
doctrina, a la cual ni siquiera se le reconoce el caricter de fuente del Derecho en general,

salvo que la ley se lo confiera.

Como en materia penal no puede aplicarse pena alguna sin establecerla, la ley, es
requisito sine qua non la existencia de un proceso penal que describa el delito y sefiale

su sancién.

1.9.1 La ley comeo fuente unica

La garantia de legalidad, se conquistd por primera vez en Inglaterra con la Carta
Magna, expedida por Juan sin Tierra en 1215, en donde se prohibid la imposicion de
penas sin previo juicio legal. Mucho tiempo después Cesar Bonnesana, Marqués de
Becaria, escribio que solo las leyes pueden decretar penas para los delitos y estos deben

ser establecidos por el legislador.

1.9.2 Los Dogmas penales

En tomo a las ideas liberales de estricta legalidad que constituyen verdaderas
garantias para la persona humana, se han establecido diversos principios; el clasico mas
importante dice: nullum crimen, nulla poena sine lege; es decir no hay crimen sin ley, ni
pena sin ley, de ahi se deriva que la pena solo puede aplicarse a consecuencia del delito

y aquella y este inicamente encuentran su origen en la ley.
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Santo Tomas de Aquino, después de afirmar como la justicias viva es mutable y no
encuentra en muchos hombres, declara que la ley debe seiialar todos los casos que es

preciso juzgar y dejar muy escaso lugar en este aspecto a la iniciativa de los jueces.!?

Ademas del principio ya apuntado, existen otros como nemo judex, sine lege, para
significar que ningin Juez puede tener autoridad o jurisdicciéon no derivadas de la ley;
non bis in idem, con lo cual se expresa que nadie puede ser juzgado dos veces por el

mismo delito.

A pesar de ello, fue en la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano
de 1789, a raiz de la Revolucion Francesa, donde quedd definitivamente plasmado el
principio de Legalidad aludido, estableciendo que nadie debia ser castigado sino a virtud
de la ley, anterior al delito, la cual se aplicaria segin el procedimiento legal; nadie podia

ser acusado arrestado ni preso, sino en los casos previstos por las leyes.

El derecho a castigar del Estado se encuentra, pues, limitado por la ley penal fuente
unica del derecho represivo, verdadera garantia para el delincuente, quien no puede
verse sancionado por actos que la ley, de manera expresa, no haya previsto, como

delictuosos.

13 Santo Tomas de Aquino, citado por Castellanos, Op cit., pg. 81.
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CAPITULO SEGUNDO

DEFINICION DEL DELITO

2.1 El delito en la Escuela Clasica

Los clasicos elaboraron varias definiciones de delito, pero aqui solo aludiremos a
la de Francisco Carrara — en virtud de que es el principal exponente de la Escuela
Clasica, quien lo define como La infraccién de la Ley del Estado, promulgada para
proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre,

positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso.'*

Para éste jurista el delito no es un ente de hecho, sino un ente juridico, porque su

esencia debe consistir necesariamente, en la violacién del derecho.

Liama delito — infraccion a la ley- en virtud de que un acto se convierte en delito
anicamente cuando choca con ello, pero para no confundirlo con el vicio, dsea con el
abandono de la ley moral, afirma su caracter de infraccion a la ley del estado, y agrega
también que dicha ley debe ser promulgada para proteger la seguridad de los
ciudadanos, pues sin tal fin careceria de obligatoriedad, asi como la infraccion ha de ser
la resultante de un acto extremo del hombre, positivo o negativo; esto para significas que

solamente el hombre puede ser agente activo del delito, tanto en sus acciones como en

sus omisiones.'®

14 Carrara Francisco, citado por Castellanos, Op cit supra (1) pg. 125
!5 Castellanos Femando, Op cit pg. 126
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Esta definicion de Francisco Carrara se contrapone con la opinién del jurista
alemdn Carlos Binding, quien descubrié que cuando se comete un delito, en realidad no
se esta violando la ley, para esto debemos de decir que el tipo penal siendo una
descripcion en abstracto de la conducta penalmente relevante, se encuentra formando

parte integrante de la ley.

Misma por ende, cuando existe una conducta relevante para el Derecho Penal, en
virtud de la tipicidad, el sujeto activo esta adecuando su conducta a la descrita por el tipo
y como el tipo penal es la ley misma, el sujeto al adecuar su conducta a la descripcion
legal, no viola la ley, sino todo lo contrario, se esta adecuando a la misma y lo que
realmente se esta violando es la norma penal, que se encuentra insita en el tipo penal, sin
que por cierto se encuentre descrita. De ésta manera y como ejemplo un sujeto que mata
a otro, esta adecuando su conducta al tipo penal; no lo viola, sino que se adecua a él, la
infraccion real se estd efectuando en la norma, que en el tipo penal de homicidio es: «
No mataras” “ Te prohibo Matar”, entonces el sujeto no viola la ley, sino que lo viola es

la norma juridico penal que se encuentra dentro del tipo.

2.2 Nocidén Sociolégica del Delito

En el positivismo, se pretendié demostrar, que el delito es un fenémeno o hecho
natural, resultado necesario de factores hereditarios, de causas fisicas y de fenomenos
sociologicos, 6sea que se llego a la necesidad de observar los sentimientos afectados por

los delitos.

Rafael Garofalo, definio al delito, como la violacion de los sentimientos altruistas
de probidad y de piedad, en la medida media indispensable para la adaptacion del

individuo a la colectividad.
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Pero de haber una nocion sociologica del delito, no seria una nocién inducida de la
naturaleza y que tendiera a definir el delito como un hecho natural, que no lo es; sino
como concepto bdasico, que el hombre adopta para calificar las conductas humanas y
formar los catilogos o normas legales, y no puede ser de otra manera ya que la conducta
del hombre, el actuar de todo ser humano puede ser un hecho natural supuesta la
inclusion en la naturaleza de lo psicolégico. Pero el delito como tal, es ya una

clasificacion de los actos, hecha por estimaciones juridicas.

Cada delito en particular se realiza necesariamente en la naturaleza, pero esto no
quiere decir que es naturaleza; la esencia de lo delictuoso, 1a delictuosidad misma, es un
concepto a priori una forma creada por la mente humana para agrupar o clasificar una
categoria de actos, formando una universalidad cuyo principio es absurdo querer luego

inducir de la naturaleza.'®

2.3 Concepciones sobre el estudio sustancial del delito

Son, dos los sistemas principales para realizar el mencionado estudio del delito: El

unitario o totalizador y el atomizador o analitico.

El primer sistema (unitario), sustenta, que el delito no puede dividirse, ni para su
estudio, por integrar un todo organico, un concepto indisoluble. En cambio, para los
analistas o atomizadores hacen el estudio del ilicito penal por sus elementos
constitutivos, sin perder de vista la estrecha relacién que existe entre ellos, pero sin

negar su unidad.

16 yillalobos citado por Castellanos Femando, Op cit pg. 127 y 128
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En opinién propia, optaria por la fusion de ambos sistemas, puesto que precisa el
conocimiento cabal de todos los elementos del delito para entenderlo del todo y no por
ello implica la negacion de que el delito integra una unidad, tal y como lo hacen los
dogmaticos que estudian al delito por sus elementos, pero jamas niegan que ¢l delito sea
un todo monolitico (una sola piedra); por lo cual al estudiar al delito por sus factores
constitutivos no se desconoce su necesaria unidad, pues como dice Jiménez de Asua:
“sélo estudiando el delito es posible comprender la gran sintesis en que consiste la

acci6n y omision, sancionadas por las leyes™'”

2.4 Nocién Juridico Sustancial del delito.- La nocion juridico sustancial del delito es la
que penetra en la verdadera naturaleza del mismo, es decir que hacen referencia a su

contenido.
Mencionaremos algunas definiciones sobre la nocién juridico sustancial, hechas
por los siguientes autores:

Para Mezger, en esta concepcion el delito es la accion tipicamente antijuridica y

culpable.
Para Cuello Calon es la accion humana antijuridica, tipica, culpable y punible.
Por su parte Jiménez de Azua textualmente dice: “Delito es el acto tipicamente

antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputables

a un hombre y sometido a una sancion penal.””'®

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
17 Jiménez de Azua, citado por Pavén Vasconcelos Francisco, “Manual de Derecho Penal Mexicano, X1

edic., Ed. Porria, México 1994, pg. 180.
18 Todos ellos citados por Castellanos Fernando, op cit. pg. 129 y130
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Como se ve en esta definicion se incluyen como elementos del delito: 1a accién, la
tipicidad, la antijuridicidad, la imputabilidad, la culpabilidad, la punibilidad y las

condiciones objetivas de penalidad.

Desde el punto de vista del exponente, podemos decir que en base a lo estudiado y
antes expuesto, concuerdo con los autores que niegan caracter de elementos a la
imputabilidad, la punibilidad y a las condiciones objetivas de penalidad, por las

siguientes razones:

La imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad, o si se quiere del delito,

pero no es un elemento del mismo.

La punibilidad, merecimiento de una pena; no adquiere el rango de elemento
esencial del delito, porque la pena se merece en virtud de la naturaleza del

comportamiento.

Se debe advertir, que no son lo mismo punibilidad y pena. La punibilidad es la
consecuencia del quebrantamiento de la norma en razon de la calidad de la conducta, la
cual amerita la imposicion de una pena; entendida esta, como el castigo legalmente
impuesto por el Estado al delincuente, para garantizar el orden juridico, o bien como la

reaccion del poder piblico frente al delito.

Las condiciones objetivas de punibilidad tampoco constituyen elementos

esenciales del delito; sélo por excepcion son exigidas por el Legislador.

Son ciertas circunstancias accesorias y no descritas por el tipo penal, pero que son
necesarias acreditar para poder tipificar. El ejemplo caracteristico de esto, lo tenemos en
la quiebra fraudulenta en donde se tipifica el delito de fraude, pero para poder adecuar la
conducta al tipo es necesario demostrar primeramente que hubo quiebra para después

demostrar que hubo fraude.
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En consecuencia, para nosotros los elementos esenciales del delito son: conducta,
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, mas esta ultima requiere de la imputabilidad

como presupuesto necesario.

2.5 El delito en el Derecho Positive Mexicano

En el articulo 7° del Cédigo Penal para el D. F., en materia comun y para toda la

Republica en materia Federal establece:

Articulo 7°.- Delito es el acto u omision, que sancionan las leyes

penales.

Tal concepto es puramente formal, es decir, no penetra en la verdadera naturaleza
del delito por no hacer referencia a su contenido, es la amenaza de una pena para la
ejecucion o la omision de algin acto, al caracterizarse por la amenaza de una sancion a

ciertos actos y omisiones.

Estar sancionado un acto con una pena no conviene a lo definido pues hay delitos
que gozan de una excusa absolutoria y no por ello pierden su caracter de delictuoso, por

ejemplo: la Rebelion.

Tampoco conviene soélo a lo definido ya que abundan las infracciones
administrativas, disciplinarias o simplemente que revisten el caracter de meras faltas, las
cuales se hallan sancionadas por la ley como una pena sin ser delitos.!” Por ejemplo:
infraccion por no checar tarjeta en el trabajo algiun funcionario pablico, que tenga la

obligacion de hacerlo.

1? villalobos citado por Castellanos Ferando, Op cit., pg. 133
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2.6 Definiciéon de Delito en el Cédigo Penal de Guanajuato

En nuestro Codigo Penal el Delito se define como Conducta tipicamente

antijuridica, imputable, culpable y punible.

Esta definicion, que por cierto es una definicion formalista del delito, constituye la
definiciéon dogmatica de lo que es el fenébmeno juridico penal considerado delito, es la

definicion de la ciencia del derecho penal que se da sobre el delito.

2.7 Evolucion de la definiciéon de Delito

A lo largo del tiempo ha sido entendido como una valoracién juridica objetiva o
subjetiva, la cual encuentra sus precisos fundamentos en las relaciones necesarias
surgidas entre el hecho humano, contrario al orden ético-social y su estimacion

legislativa.

Los pueblos mas antiguos castigaron los hechos objetivamente dafiosos y la
ausencias de preceptos juridicos no constituyé un obstaculo para justificar la reaccion
punitiva del grupo o del individuo lesionado contra su autor. Sélo con el transcurso del
tiempo y la aparicion de los cuerpos de leyes reguladores de la vida colectiva, surgié una
valoracién subjetiva del hecho lesivo, limitando al hombre la esfera de aplicabilidad de

la sancidn represiva.

Del Delito se han ocupado otras ramas del conocimiento, como la Filosofia y la
Sociologia. La primera lo estima como la violacion de un deber, necesario para el
mantenimiento del orden social cuyo cumplimiento encuentra garantia en la sancién

penal; mientras que para la segunda lo identifica como una accion antisocial y dafiosa.
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Muchos estudiosos del derecho penal han establecido diversas concepciones sobre
el delito, naturalmente que para poderla conformar fue necesario un cimulo de estudios

y opiniones de los grandes dogmaticos alemanas.

Franz Von Lizt lo definia como Accion antijuridica y culpable; posteriormente
Ernesto Von Beling, agregando un elemento mas a la definicién de Liszt, definié al
delito como conducta tipica, antijuridica y culpable; es de observarse que Beling
consideraba al delito como una conducta tipica y esto por la razén de que para él, la
tipicidad es un elemento autonomo e independiente de los juicios de valor de la

antijuridicidad y de la culpabilidad.

Posteriormente Emesto Mayer define al delito de la misma manera que lo hacia
Beling, solamente que identificaba la accion como un acontecimiento, pero para este
autor el delito seguia siendo conducta tipica, antijuridica y culpable, el merito de Mayer
consistia en que empezd a relacionar la tipicidad con el juicio de valor de la
antijuridicidad, dandole a la tipicidad un caracter indiciario de la antijuridicidad y por lo
mismo consideré que toda conducta tipica “puede ser” antijuridica, siempre y cuando no

exista una causa de justificacion.

Edmundo Mezger relaciona totalmente la tipicidad con la antijuridicidad, dandolo
a la tipicidad el caracter de esencia de la antijuridicidad, definiendo al delito como
conducta tipicamente antijuridica y culpable, por lo tanto para este autor toda conducta
tipica “es” antijuridica siempre y cuando no exista una Causa de Justificacion. Como se
puede apreciar la definicion de nuestro Cédigo sigue en éste sentido, la definicién de
Mezger, pero debemos de hacer hincapié, que en estas definiciones de los dogmaticos,
no aparece la Imputabilidad, ya que a esta se le considera, en el sistema cldsico como

presupuesto y en el sistema neoclasico, como elemento de la culpabilidad.
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2.8 Aspectos Positives y Negativos del Delito

Sus aspectos positivos son los siguientes: Conducta, tipicidad, antijuridicidad,

imputabilidad, culpabilidad, y la punibilidad.

Sus aspectos negativos son: Ausencia de conducta, ausencia de tipo, causas de
justificacion, causas de inimputabilidad, causas de inculpabilidad, y excusas

absolutorias.

2.9 Clasificacion de los delitos

Los delitos se clasifican en: En funcion de su gravedad; segin la forma de la
conducta del agente; por el resultado; por el dafio que causan; por su duracién ; por el
elemento interno o culpabilidad, por su estructura y composicion; delitos insubsistentes
y plurisubsistentes; Delitos unisubjetivos y plurisubjetivos; por la forma de su
persecucion; delitos comunes, federales, oficiales, militares y politicos; Clasificacion

legal.

1.- En funcién de su gravedad.- Tomando en cuenta la gravedad de las infracciones
penales, se han hecho diversas clasificaciones. Segiin una clasificacion bipartita se
distinguen los delitos de las faltas; la clasificacion tripartita habla de crimenes, delitos y
faltas o contravenciones. En esta division se consideran crimenes los atentados contra la
vida y los derechos naturales del hombre; delitos, las conductas contrarias a los derechos
nacidos del contrato social, como el derecho de propiedad; por faltas o contravenciones,

las infracciones a los reglamentos de policia y buen gobierno.
2.- Segiin la Forma de Conducta del Agente.
Por la conducta del agente o segiin la manifestacion de la voluntad, los delitos

pueden ser de accion u omisiéon. Los de accioén se cometen mediante un comportamiento

positivo; en ellos se viola una ley prohibitiva, o sea que son aquellos en los cuales las
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condiciones de conde deriva su resultado, reconocen como causa determinante un hecho
positivo del sujeto. En los delitos de omision el objeto prohibido es una abstencion del
agente, consisten en la no ejecucion de algo ordenado por la ley, en estos delitos las
condiciones de que deriva su resultado reconocen, como causa determinante la falta de
observancia por parte del sujeto. Debe agregarse que los delitos de omision violan una

ley dispositiva, en tanto que los de accién infringen una prohibitiva.

3.- Por el resultado.

Segiin el resultado que producen los delitos se clasifican en formales y materiales.
Alos primeros también se les denomina delitos de Segun el resultado que producen los
delitos se clasifican en formales y materiales. A los primeros también se les denomina

delitos de simple actividad o de accion; a los segundo se les llama delitos de resultado.

Los delitos son aquellos en los que se agota el tipo penal en el movimiento
corporal o en la omision del agente, no haciendo necesario para su integracion que se
produzca un resultado externo. Los delitos materiales son aquellos en los cuales para su
integracion se requiere la produccion de un resultado objetivo o material (homicidio,

robo, otros)

4.- Por el daiio que causan

Con relacion al dafio resentido por la victima 6sea en razén del bien juridico, los
delitos se dividen en delitos de lesion y de peligro. Los primeros, consumados causan
un daiio directo y efectivo en interés juridicamente protegidos por la norma violada,
como el homicidio, el fraude, et., los segundos no causan un dafio directo a tales
interese, pero los ponen en peligro, como el abandono de personas o la omision de

auxilio.

El peligro es la situaciéon en que se colocan los bienes juridicos, de la cual deriva la

posibilidad de acusacion de un daiio.
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5.- Por su Duracién

Los delitos se dividen en instantineos, instantineos con efectos permanentes,

continuados y permanente.

a) Instanténeos.- La accion que lo consuma se perfecciona en una sélo momento. El
delito instantianeo puede realizarse mediante una accion compuesta de varios actos o
movimientos.

b) Instantdneos con efectos permanente.- Es aquel cuya conducta destruye o disminuye
el bien juridico tutelado, en forma instantanea, en un solo momento, pero permanecen
las consecuencias nocivas del mismo. En el homicidio, por ejemplo, se destruye
instantaneamente el bien juridico de la vida y la supresion del mismo, consecuencia de la
conducta, perdura para siempre.

¢) Continuado.- En este delito se dan varias acciones y una sola lesion juridica. Es
continuado en la conciencia y discontinuo en la ejecucion,

d) Permanente.- Puede hablarse de delito permanente, solo cuando la accion delictiva
permite, por sus caracteristicas, que se la pueda prolongar voluntariamente con el
tiempo, de modo que sea idénticamente violatoria al derecho en cada uno de sus

momentos.

6.- Por el elemento interno o culpabilidad

Teniendo como base la Culpabilidad, los delitos se clasifican en dolosos, culposos
y preterintencionales. El delito es doloso, cuando se dirige la voluntad consciente a la
realizacion del hecho tipico y antijuridico, como en el robo, en donde el sujeto decide
apoderarse y se apodera, sin derecho, del bien mueble ajeno. En la culpa no se quiere el
resultado penalmente tipificado, mas surge por el obrar sin las cautelas y precauciones
exigidas por el Estado, para asegurar la vida en comin, como en el caso de manejar un
vehiculo que, con manifiesta falta de precaucion o de cuidado, corre a excesiva
velocidad y mata o lesiona a un transeunte. Es preterintencional cuando el resultado

sobrepasa a la intencion; si el agente, proponiéndose golpear a otro sujeto, lo hace caer
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debido al empleo de la violencia y se produce la muerte; solo hubo dolo respecto a los

golpes, pero no se quiso el resultado letal.

7.- Delitos simples y complejos

En funcién de su estructura o composicion, los delitos se clasifican en simples y

complejos.

Se llaman simples aquellos en los cuales la lesion juridica es unica, como el
homicidio. Los complejos, son aquellos en los cuales la figura juridica consta de la
unificacion de dos infracciones, cuya fusion da nacimiento a una figura delictiva nueva,
superior en gravedad a las que la componen, tomadas aisladamente.

8.~ Delitos Insubsistentes y plurisubsistentes

Los primeros se forman por un solo actos, mientras que los segundos constan de

varios actos.

9.- Delitos unisubjetivos y plurisubjetivos.

Esta clasificacion atiende a la unidad o pluridad de sujetos que intervienen para

ejecutar el hecho descrito en el tipo.

10.- Por la forma de su persecucion

Los delitos pueden perseguirse por querella de la parte ofendida y los perseguibles

de oficio.

Los primeros son a peticion de la parte agraviada, por ejemplo: el adulterio,

estupro, rapto, abuso de confianza; los segundos son todos aquellos en los que la



28

autoridad, previa denuncia, esta obligada a actuar, por mandato legal, persiguiendo y

castigando a los responsables, con independencia de la voluntad de los ofendidos.

11.- Delitos comunes, federales, oficiales, militares y politicos:

a) delitos _comunes.- Estos constituyen la regla general, son aquellos que se
formulan en leyes dictadas por las legislaturas locales;

b) delitos_federales.- se establecen en las leyes expedidas por el Congreso de la
Unién,;

c) delitos oficiales, son los que comete un empleado o funcionario publico en el
ejercicio de sus funciones;,

d) delitos del orden militar, afectan la disciplina del ejército;

e) delitos politicos, no han sido definidos de manera satisfactoria.

Generalmente se incluyen todos los hechos que lesionan a la organizacion del

Estado en si misma o en sus 6rganos o representantes.
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CAPITULO TERCERO
“LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA”

3.1.- Cuestion previa sobre la Denominacién de Ia Conducta.

El delito es, ante todo una conducta humana. Para expresar este elemento se han
usado diversas denominaciones como por ejemplo: acto, acciéon, hecho, acontecimiento,

etc.

Nosotros tomaremos el término conducta, ya que dentro de él, se puede incluir

correctamente, tanto el hacer positivo como el negativo.

Dentro del concepto Conducta, pueden comprenderse la accion y la omision; es

decir el actuar positivo como el negativo, el actuar y el abstenerse de obrar.

Porte Petit, prefiere hablar del término “conducta” y “hecho”, para denominar el
elemento objetivo-externo del delito, pensamos dice_, no es la conducta tUnicamente,
como muchos expresan, sino también el hecho, elemento objetivo del delito segin la
descripcion del tipo, originindose los delitos de mera conducta y los de resultado

material.

Nadie puede negar que el delito lo constituye una conducta o un hecho humano, y
dentro de la prelacion logica, ocupan el primer lugar, lo cual les da una relevancia

especial dentro de la teoria det delito.2°

Cuando el delito es de mera actividad o inactividad debe hablarse de conducta. La

sola conducta agota el elemento objetivo del delito, cuando por si mismo llena el titulo.

2 porte Petit, citado por Pavén Vasconcelos, Op cit, pg. 197
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La conducta es un elemento del delito cuando segiin la descripcién del tipo, precisa una

mutacion en el mundo exterior, es decir, un resultado material.
3.2 Concepto de Conducta

La conducta es el comportamiento humano voluntario positivo o negativo,

encaminado a un propoésito.?'

Lopez Gallo sostiene: “La conducta es una actividad, voluntaria (o no voluntaria,
en los delitos culposos por olvido) que produce, un resultado con violacion: a) de una
norma prohibitiva, en los delitos comisivos; b) de una preceptiva en los omisivos, y de ¢)

de ambas, en los delitos de omision por omision.
Porte Petit, menciona que consiste en un hacer voluntario o no voluntario (culpa).

Para Ranieri, por conducta debe entenderse el modo en que se comporta el hombre,
dando expresion a su voluntad, por ello puede decirse que “es la manifestacion en el

mundo exterior mediante el movimiento o inercia corporal del sujeto.??
3.3 Accion. Concepto.

La accion, constituye tanto el movimiento corporal representada en su fase externa
por el dominio sobre el cuerpo a través de la voluntad, como el no hacer o inactividad

(omision).

Para Jiménez de Asia, la accion “es la manifestacion de voluntad, que mediante
accion u omision causa un cambio en el mundo exterior”, Cuello Calon la define en

sentido amplio como “la conducta exterior voluntaria encaminada a la produccién de un

2! Castellanos Femando, Op cit., pg. 148
2 Citados por Pavon Vasconcelos, supra (17) pg. 199 y 200
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resultado™; Maggiore sostiene que la accion es una conducta voluntaria, que consiste en

hacer o no hacer algo, que produce alguna mutacion en el mundo exterior.?

En base a las anteriores definiciones concluiremos que la accién consiste en: un
movimiento corporal voluntario, positivo o negativo, desencadenante del proceso causal,
es decir, dirigido a un fin determinado, que modifica el mundo exterior y que acarrea

consecuencias juridicas.
3.3.1 Elementos de la Accién

Generalmente se sefialan como elementos de la accion: una manifestacion de

voluntad, un resultado y una relacion de causalidad.

La manifestacion de voluntad, se refiere a la conducta: mientras que el resultado es
el fin determinado; la relacion de causalidad es la relacion existente entre la conducta y
el resultado, y mediante la cual se hace posible la atribucion material de ésta a aquélla
como a su causa, es decir, una relacion de causalidad entre la conducta humana y el

resultado producido.

Existe una relacion causal cuando no se puede suponer, suprimiendo el acto de

voluntad, sin que deje de producirse el resultado concreto. —condicitio sine qua non —
3.3.2 La accién Stricto Sensu

Es todo hecho humano voluntario, todo movimiento voluntario del organismo
humano, capaz de modificar el mundo exterior o de poner en peligro dicha modificacién
del mundo exterior.

Segiun Cuello la accion en sentido estricto, es el movimiento corporal voluntario
encaminado a la produccién de un resultado consistente en la modificaciéon del mundo

exterior o en peligro de que se produzca.

2 Op cit,, pg. 211y 212
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Para Florian Eugenio, es el movimiento del cuerpo humano que se desarrolla en el
mundo exterior y por esto determina una variacion, ain cuando sea ligera o

imperceptible.*
3.4 Concepto. Omisién

La omision forma parte de la conducta negativa, consiste en el no hacer, en la

inactividad voluntaria frente al deber de obrar, consignado en la norma penal.

Para Cuello Calon, la Omision es la conducta negativa, mas no toda inactividad es
omision, esta es omision voluntaria, puede por lo tanto definir la omisiéon como la
inactividad voluntaria cuando la norma penal impone el deber de ejercitar un hecho

determinado.

Para Jiménez Huerta, la Omision, es una inacciéon corporal, un estado de quietud de
aquéllas partes del cuerpo, cuyos movimientos dependen la voluntad; que es como la
accion, forma parte integrante de la conducta, pues la inactividad es un comportamiento

frente al mundo externo.

Para Mezger, los delitos de Omision, consiste en un no hacer, cuyo fundamento lo
constituye la accion, separada y exigida, sin la cual no es posible hablar de la omisién en

sentido juridico.?®
La omision puede presentar dos formas: la omision simple y la omisién impropia.

a) la Omision simple.- es la conducta negativa, es decir, la inactividad, un simple
no hacer.
b) La omision impropia; también denominada comision por omision; se encuentra

en la inactividad voluntaria, que al infringir un mandato de hacer, acarrea la violacion de

2 Citados por Castellanos Fernando. Op cit., pg. 152
¥ Citados por Pavén Vasconcelos, Op cit., pg. 214 TESIS CON

PALLA DE ORIGEN




33

una norma prohibitiva 0 mandato de abstenerse, produciendo un resultado, tanto tipico

como juridico y material.

Por ello Jiménez de Asta, estima que dichos delitos existen cuando se causa una

mutacion en el mundo exterior, no haciendo aquello, que se esperaba del agente.

Cuello Calodn, establece, que la omision expresa, que la omision impropia, consiste
en producir un cambio en el mundo externo, mediante la omision de algo que el derecho

ordenaba hacer.?®
3.4.1 Elementos de la Omision

Con relacion a los elementos, que integran la omisién, se concluye que son:

Voluntad e inactividad.
a) Voluntad.- Se encamina a no afectar la accion ordenada por el Derecho.

b) La Inactividad.- esta intimamente ligada al otro elemento, al psicologico, habida
cuenta, de que el sujeto se abstiene de efectuar el acto a cuya realizacion estaba

obligado.

Los dos elementos mencionados: voluntad e inactividad, aparecen tanto en la
omision simple como en la comisién por omision, sin embargo en ésta surgen dos
factores: un resultado material -tipico-, y una relacion de causalidad entre dicho

resultado.

Cualquiera que sea el resultado de la omision debe constituir una figura del delito,
prevista en la ley, siempre hay un resultado juridico; en la comision y por omision, hay

ademas uno material.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

2 Op cit., pg. 217
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En la comisiéon por omisiéon, como ya se dijo anteriormente, la manifestacion de
voluntad, se traduce al igual que en la omisi6on simple, en un no obrar teniendo
obligacion de hacerlo, pero violandose no solo la norma dispositiva, sino también la
norma prohibitiva, por cuanto manda abstenerse de producir el resultado tipico y

material.

Como ejemplo de un delito de comision por omision, tenemos al padre que no da
de comer a sus hijos —existe Omision-, y como consecuencia de dicha omisién mueren
los hijos, exista la comision-, en este ejemplo estamos en presencia de un delito de

omisién por comision.

3.5 Causalidad en la Accién

Entre la conducta y el resultado ha de existir una relacion causal, es decir, el

resultado debe tener como causa un hacer de agente, una conducta positiva.

Ahora, solo tiene sentido estudiar la relacion de causalidad en los delitos en los
cuales, el tipo exige, una mutacién en el mundo externo, a cuyo elemento objetivo, se le

denomina, conducta.

Constituye un problema el determinar cudles actividades humanas deben ser

tenidas como causas del resultado.

Al respecto existen dos corrientes:

a) La generalizadora, la cual supone que todas las condiciones productoras del
resultado, se consideran causa del mismo; es decir, la causa de la causa es causa de lo
causado.

b) La individualizadora, la cual supone, que debe ser tomada , de entre todas las

condiciones, una de ellas en atencion a factores de tiempo, calidad o cantidad.



35

3.6 Causalidad en la Omisién

En los delitos de simple omision no surge un resultado material alguno, en ellos no

es dable ocuparse de la relacion causal.

Unicamente en los delitos de omisién por omisién existe un nexo de causa a
efecto, porque producen un cambio en el mundo exterior (material), ademas del

resultado juridico.

Para Sebastiin Soler, la mera abstencion causal se transforma en omisién causal y
punible, cuando el acto que hubiera evitado el resultado, era juridicamente exigible.
Segiin este penalista, ese deber de obrar subsiste en tres casos diferentes: cuando emana
de un precepto juridico especifico; si existe una obligacion especialmente contraida a ese

fin y por tltimo cuando un acto precedente impone a esa obligaciéon.?’
3.7 Ausencia de Conducta. Concepto

Ya hemos mencionado, que si falta uno de los elementos esenciales del delito; éste
no se integrara: en consecuencia si la conducta esta ausente, evidentemente no habra

delito, a pesar de las apariencias.

Es pues la Ausencia de Conducta uno de los aspectos negativos, o mejor dicho,
impeditivos de la formacién de la figura delictiva, por ser la actuacién humana, positiva

o0 negativa, la base indispensable del delito como de todo problema juridico.
Segun el articulo 11 del Cédigo Penal de Guanajuato el Delito es la conducta
tipicamente antijuridica, imputable, culpable y punible; por lo tanto en ausencia de

conducta (acto y omisién), nada habria que sancionar.

Los elementos negativos de la conducta son:

27 Sebastian Soler, citado por Castellanos Fernando, Op cit, pg. 160

\
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a) Ausencia de conducta;
b) Inexistencia del resultado y;
¢) Falta de relacion causal entre la accion u omision integrantes de la conducta y el

resultado material considerado.

En conclusion hay ausencia de conducta e imposibilidad de integracion del delito
cuando la accion u omision son involuntarias o para decirlo con mayor propiedad
cuando el movimiento corporal o la inactividad no pueden atribuirse al sujeto que son

“suyas” por faltar en ellas la voluntad.

3.8 Causas de Ausencia de Conducta

Nuestro Codigo Penal, establece en su articulo 16 las causas de ausencia de
conducta.

Articulo 16.- No existe conducta cuando se viola la ley penal por fuerza fisica
irresistible, impedimento fisico, fuerza mayor, o en cualquier otra caso en que haya
ausencia de voluntad del agente, mismo que se encuentra correlacionado con el articulo

13, el cual nos dice:

Articulo 13.- Nadie podrd ser sancionado por un delito, si el resultado del cual

depende la existencia del mismo, no es consecuencia de la propia conducta.

Respondera del delito producido quien no lo impida si podia hacerlo, de acuerdo

con las circunstancias, y si debia juridicamente evitarlo.

La dogmatica moderna del delito han precisado como indiscutibles causas de

ausencia de conducta los siguientes:

1.- Vis Absoluta o Fuerza Irresistible

2.- Fuerza Mayor o Caso Fortuito
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3.- Sueiio
4.- Sonambulismo

5.- Hipnotismo

3.8.1 La fuerza irresistible

Llamada también violencia, constreflimiento fisico o fuerza irresistible;
encontramos la naturaleza juridica de esta excluyente en la falta de conducta. La
aparente conducta desarrollada como consecuencia de una violencia resistible no es una
accion humana, en el sentido valorativo del derecho, por no existir la manifestacion de la
voluntad. Pacheco expresa que quien asi obra no es en ese instante un hombre sino un

instrumento.?®

Quien es violentado materialmente, no amedrentado, cohibido, sino forzado de

hecho, no comete delito.

3.8.2 Fuerza Mayor o Caso Fortuito

Fendmeno de la naturaleza que acarrea consecuencias juridicas, cabe afiadir que la
vis absoluta y la vis mayor se distinguen por razén de su procedencia; la primera deriva
del hombre y la segunda de la naturaleza; es decir, que encuentra su origen en una

energia distinta, ya natural o sub humana, ( de otro hombre).

Ejemplo de vis absoluta: un hombre, con casco y caja de herramienta, frente a un
aparador de cristal; llega otro hombre le mueve la mano en la que trae la caja de

herramienta y estrella el cristal;

Ejemplo de vis mayor: El mismo hombre parado frente al aparador, hay un

temblor, se cae, choca con el aparador y estrella el cristal.

%8 Citado por Castellanos Femando, Op cit., pg. 163
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3.8.3 El Sueito

El sueilo, esta fisiologico normal de descanso del cuerpo y de la mente consiente,
puede originar movimientos involuntarios del sujeto con resultados daiiosos. Asi, como
por ejemplo, si una mujer de agitado suefio, al moverse de su lecho sofoca y mata con su
cuerpo a su hijo recién nacido, colocado ahi por el padre sin conocimiento de la madre,
habra realizado un movimiento corporal y por ello expresado fisicamente una actividad,
un hacer, sin embargo faltara el coeficiente psiquico necesario, es decir, la voluntad,
para que tal actuacion sea relevante en el campo del derecho. Al no integrarse la

conducta, por faltar 1a voluntad, habra inexistencia del hecho y por ende del delito.

3.8.4 El sonambulismo

El estado Sonambuilico es similar al sueiio, distinguiéndose de éste en que el sujeto

deambula dormido. Hay movimientos corporales inconscientes y por ello involuntarios.

Para Jiménez de Asua, el sonambulismo “es una enfermedad nerviosa o mejor
dicho, posiblemente no es mas que una manifestacion parcial de otras neuropatias (como

el histerismo), o de epilepsia, segiin han observado los psiquiatras.

Suele encontrarse principalmente en la edad juvenil, y sobre todo, en la época del
desarrollo de la pubertad, siendo frecuente que dure algunos afios. Los accesos se
repiten a veces, todos los dias, en horas determinadas, y van siempre precedidas del

suefio, pueden observarse ligeras convulsiones o una rigidez cataléptica de los misculos.

Antes de volver a la realidad, el sonambulo pasa por un estado de sueiio ordinario

o por una situacion confusional sofiolienta mas o menos prolongada.

3.8.5 El Hipnotismo
Consiste en una serie de manifestaciones del sistema nervioso producidas por una

causa artificial. Tales manifestaciones puede ir desde un simple estado de somnolencia
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hasta un sonambulico, pasando por diversas fases en las cuales se acentua, en sus

caracteristicas externas, el grado de hipnotismo.

El estado sonambuilico del hipnotizado se identifica por la ausencia del dolor y el
olvido de lo sucedido durante el suefio hipnico, cuando se despierta él.
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CAPITULO CUARTO

“TIPICIDAD Y SU AUSENCIA”

4.1 Idea general del tipo y atipicidad

Para que exista el delito, se requiere una conducta voluntaria, mis no toda

conducta es delictuosa; se precisa ademas, que sean tipicos, antijuridicos y culpables.

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito, cuya ausencia impide su
configuracién. En nuestra Constitucion Federal, en el articulo 14, establece en forma
expresa: “En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer por simple analogia
y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente

aplicable al delito de que se trata”, lo cual significa que no existe delito sin tipicidad.

No debemos confundir el tipo con la tipicidad. El tipo es la creacion legislativa, la
descripcion que el Estado hace de una conducta en los preceptos penales; mientras que
la tipicidad es la adecuacion de una conducta en concreto, con la descripcion legal,

formulada en abstracto.

4.2 Concepto de tipo.

Existen multiples acepciones sobre el tipo, haremos alusion a las de Mezger,

Jiménez Asua, Villalobos, Pavon Vasconscelos y Castellanos,

Para Mezger, el tipo en sentido juridico —penal, significa mas bien el injusto
descrito concretamente por la ley en sus diversos articulos, y a cuya realizacion va ligada
la sancion penal.

Jiménez Asua, lo define como la abstraccion concreta que ha trazado el legislador,
descartando los detalles innecesarios para la definicion del hecho que se cataloga en la

ley como delito.
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Para Ignacio Villalobos, el tipo es la descripcion del acto o del hecho injusto o

antisocial, en su aspecto objetivo y externo.?’

Pavon Vasconcelos hace referencia a la descripcion concreta hecha por la ley de
una conducta a la que en ocasiones se suma su resultado, reputada como delictuosa al

conectarse a ella una sancion penal.®®

Para nosotros el Tipo consiste, en la descripcion legal de un delito. El tipo es la

descripcion legal de la conducta que se considera delito.
4.3 Evolucion del Tipo

En la doctrina alemana, anterior a Beling, el tipo se tomd como el total del delito,
es decir, la suma de todos sus elementos constitutivos, tanto objetivos (conducta,

tipicidad, antijuridicidad), como subjetivos (Imputabilidad, culpabilidad, punibilidad).

Fases de evolucion del tipo:

a) Fase de la Independencia.- En esta fase, sustentada por Beling, el tipo cumple
una funcién de mera descripcion y se separa completamente de los elementos
antijuridicidad y culpabilidad.

b) Se caracter indiciario.- En esta fase el tipo pasa de ser una mera descripcion,
ahora cumple una funcion mas importante, pues tiene un valor indiciario de la
antijuridicidad de la conducta, constituyendo el fundamento para conocerla, esta fase es
sustentada por Mayer.

¢) Fase de la Identidad.- Para entender esta fase recordaremos lo que dice Mezger
al respecto: “el que actua tipicamente, actia también antijuridicamente, en tanto no
exista una causa de exclusion del injusto”, ahi la identidad de la tipicidad con la

antijuridicidad.®

2 Citados por Pavén Vasconcelos, Op cit., pg. 294
30 .

Op cit, pg. 295
3 IBIDEM, pg. 298
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d) La antijuridicidad como el fundamento real y de validez del tipo. (ratio esendi).
Para algunos autores la antijuridicidad es la ratio esendi del tipo, por ejemplo
Francisco Blansco precisa que si una conducta llega a ser tipificada en la ley, es
en virtud de su grave antijuridicidad por lo que contraria las normas de cultura,
en las cuales el Estado, encuentra su base juridica, lo que justifica su declaracion

- . . . . 3
de delictiva y su sujecion a la sancion >

Las normas de Cultura son valores, creados por la Sociedad para poder convivir.
El legislador las eleva a la categoria de bienes juridicos tutelados y los impone el deber

de respeto, es decir, la norma juridico penal.
4.4 Diversos elementos del Tipo

En general el tipo lo hemos entendido como una mera descripcién de la conducta
humana, por lo cual realmente necesitamos estudiar por separado los distintos elementos

que entran en la integracion del tipo.
L.os elementos del tipo pueden ser de naturaleza objetiva, subjetivos y normativos.

1.- Elementos Objetivos

a) Conducta.- Movimiento corporal voluntario, positivo o0 negativo,
desencadenante del proceso causal que modifica el mundo exterior.

b) Resultado.- Modificacion (mutacién) en el mundo exterior.

c) Nexo causal.- Vinculo entre la conducta y el resultado, requisito indispensable
para la existencia de un delito.

d) Especiales Formas de Ejecucion.- Es la forma en la que se desarrolla la
conducta, para que ésta sea considerada delito. En la mayoria de las ocasiones el tipo
penal nos exige que la conducta se desarrolle a través de cierto camino que hay que

seguir para decir que existe un delito.

2 IDEM
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e) Modalidades de lugar, tiempo y modo:

1.- Lugar.- Requisito indispensable para que exista un delito, en ocasiones es
necesario que se desarrolle en un determinado lugar. Ejemplo: Delito de Asalto -- ... en

lugar despoblado o en paraje solitario.

2.- Tiempo.- Para que una conducta sea considerada delito, debe realizarse en un
lapso de tiempo determinado. Ejemplo: Infanticidio -- ... debe darse en el momento del

nacimiento o dentro de las 72 horas siguientes.

3.- Modo.- Son las modalidades que exige el tipo para que exista un delito
determinado. Ejemplo: En el Homicidio calificado -- ... las calificativas de alevosia,

premeditacion y ventaja.

f) Sujetos Activo y Pasivo

1.- Pasivo.- Es aquel que es titular del bien juridico tutelado, que es afectado o

violado por la conducta desarrollada.

Ofendido: Son aquellos que resienten los efectos de la conducta delictiva, casi
siempre se identifica al sujeto pasivo y el ofendido, pero a veces se trata de personas
diferentes tal y como ocurre en el Homicidio donde el sujeto pasivo o victima, es el
individuo a quien se ha privado de la vida, mientras que los ofendidos son los familiares

de occiso.

2.- Activo.- Es aquel que desarrolla la conducta que se considera delito.

En cuanto al Sujeto pasivo y activo se exigen dos circunstancias: la calidad y el
nimero.
A veces el tipo penal requiere que el sujeto activo tenga una capacidad,

caracteristica o categoria para que pueda desarrollar el delito.
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Ejemplo: Delito de Peculado.- Consiste en la disposicion de los bienes del Estado

llevado a cabo por un servidor piiblico.

Categoria.- Empleado Servidor Publico.

Ejemplo: Infanticidio.- La madre que para ocultar su deshonra prive de la vida a su

hijo, en el momento del nacimiento o dentro de las 72 hrs. Siguientes.

Categoria.- Necesita ser madre.

Ejemplo: Parricidio u homicidio en razéon de parentesco.- La muerte del

ascendiente o descendiente sabiendo la relacién del parentesco.

Calidad.- Ser padre o hijo.

En cuanto al nimero, casi la mayoria de los tipo penales estin reclutados en
singular, pero cuando la conducta es plural, da lugar a formas especiales de adaptacién
del delito.

g) Objeto Material
El objeto material del delito es la persona o cosa sobre la que recae la conducta

delictuosa.

h) Elementos subjetivos del tipo
1.- Fines.- Al que con el fin de obtener algin provecho o para causar daiio a la
sociedad o al estado o un tercero imite o simule un documento verdadero, lo altere o cree

uno con contenido ideoldgico falso — Falsificacion de documentos —

2.- Sabiendas.- Al que a sabiendas hiciere uso ilicito de un documento falso o de
copia, trascripcion o testimonio del mismo, sea publico o privado - Uso de documentos

falsos —
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3.- Conocimientos.- Al que teniendo conocimiento de la comision de un delito, y
sin concierto previo ayude al delincuente a eludir la accion de la autoridad o entorpezca

la investigacion.
4.5 Clasificacion de los Tipos Penales

Existen diversas clasificaciones en torno al tipo penal, desde diferentes puntos de

vista, pero solo nos referiremos a los siguientes:
1.- Por su composicion se clasifican en normales y anormales.

a) Normales.- La ley, al establecer los tipos, generalmente se limita a hacer una
descripcion objetiva; ejemplo: privar de la vida a otro; pero a veces el legislador incluye
en la descripcion tipica, elementos normativos y subjetivos. Si las palabras empleadas
se refieren a situaciones puramente objetivas, se estara en presencia de un tipo normal.

b) Anormales.- Es anormal, si se hace necesario establecer una valoracién, ya sea
cultural o juridica, o bien por que contiene elementos objetivos o subjetivos, ejemplo: el

homicidio es normal, mientras que el estupro es anormal.

2.~ Desde el punto de vista de su ordenamiento metodolégico se clasifican en

fundamental o basicos, en especiales y en complementados.

a) Fundamentales o basicos.- El tipo es basico cuando tiene plena independencia.
Constituyen la esencia o fundamento de otros tipos. Tiene existencia propia. Vg.
Homicidio.

b) Especiales.- Son los formados por el tipo fundamental y otros requisitos, cuya
nueva existencia excluye la aplicacion del basico y obliga a subsumir los hechos bajo el
tipo especial; es decir presentan mas caracteristicas propias que lo hacen diferentes al
basico y aparecen en capitulo aparte, ejemplo: infanticidio — parricidio.

¢) Complementados.- Estos tipos se integran con el fundamental y una

circunstancia o peculiaridad distinta. Se constituyen al lado de un tipo basico y una
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circunstancia o peculiaridad distinta. Aparecen cerca del basico, en el mismo capitulo.

Ejemplo: Homicidio — basico — calificado, con premeditacion, alevosia y ventaja.

3.- En funcién de su autonomia o independencia se clasifican en auténomos o
independientes y subordinados.

a) Auténomos independientes.- Son los que tienen vida propia. Ejemplo: Robo-
basico.

b) Subordinados.- Dependen de otro tipo. Por su caricter circunstanciado

respecto al tipo basico, siempre autonomo, adquieren vida en razén de éste al cual no
solo lo complementan, sino que subordinan. Ejemplo: Homicidio en rifia.

4.- Por su formulacion se clasifican en Casuisticos y amplios.

a) Casuisticos.- Son aquellos en los que el legislador no describe una modalidad
unica, sino varias formas de ejecutar el ilicito. Ejemplo: falsificacion de sellos;

b) Amplios.- En estos, se describe una hipétesis Gnica, en donde caven todos los
modos de ejecucion como el apoderamiento, en el robo y que pueden ejecutarse por
cualquier medio comisivo.

5.- Por el dafio que causan se clasifican en:

a) de Daiio.- Cuando el tipo tutela los bienes frente a su destruccion o disminucién,
el tipo se clasifica como de dafio; es decir, protegen contra la disminucién o la
destruccion del bien, como en el fraude, que existe una lesién patrimonial, o en el
homicidio, que es la pérdida de la vida.

b) de Peligro.- Cuando la tutela penal protege el bien contra la posibilidad de ser
dailada; es decir, es la posibilidad en que se pone al bien juridico tutelado de sufrir una

lesion; como por ejemplo: el disparo de arma de fuero, omision del auxilio.**

33 Castellanos Femando, Supra (1) pg. 173
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4.6 El Syjeto Pasivo y el Ofendido

E] sujeto pasivo del delito es el titular del derecho violado y juridicamente
protegido por la norma juridica.

El ofendido es la persona que resiente el daiio causado por la infraccion.

Generalmente hay coincidencia entre el sujeto pasivo y el ofendido, pero a veces se
trata de personas diferentes, tal como ocurre en el delito de homicidio, en donde, el
sujeto pasivo o victima; es el individuo a quien se ha privado de la vida, mientras que los

ofendidos son los familiares del occiso.

4.7 Objetivo del Delito

Se distingue entre objeto material y objeto juridico. El objeto material lo
constituye la persona o cosa sobre quien recae el daiio o peligro; la persona o casa sobre
la que se concreta la accion delictuosa. El objeto juridico, es el bien protegido por la ley

y que el hecho o la omision criminal lesionan.

Segan Francisco Sodi, el objeto juridico es la norma que se viola; en tanto que para

Villalobos es el bien o la institucion amparado por la ley afectada por el delito.**

Estamos de acuerdo con tal afirmacién ya que en los delitos, por ejemplo de
homicidio, de robo y de rapto, los intereses protegidos son la vida, la propiedad y la

libertad, valores constitutivos del objeto juridico de tales infracciones penales.

34 citados por Castellanos Fernando., Op cit., pg. 152 TESIS CON

FALLA DE ORIGEN
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4.8 Definicién de Tipicidad

La tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la descripcién hecha en la
ley; la coincidencia del comportamiento con el descrito por el legislador; es decir, es la

adecuacion de un hecho a la hipétesis legislativa.

Para Porte Petit, es la adecuacion legal de la conducta al tipo, que se resume en la

formula: nullum crimen sine tipo — no hay crimen sin tipo.*’

4.9 Funcién de la Tipicidad
El tipo es la razon de ser de la antijuridicidad, también debe atribuirsele el caracter
delimitador y de trascendental importancia en el derecho, por no existir delito sin tipo

legal.

Para Jiménez de Asua, la Tipicidad desempeiia una funcién preponderantemente
descriptiva, que singulariza su valor, dentro de las caracteristicas del delito y se

relaciona con la antijuridicidad por concretar en el ambito penal.

La Tipicidad no sélo es pieza técnica, es como secuela del principio legalista,

garantia de la libertad.

La tipicidad es cuando la conducta se encuadra a los descrito por el tipo penal; es

decir, cuando retne los requisitos que el tipo penal exige.

* Op cit,, pg. 168
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4.10 Ausencia de Tipo y Atipicidad
Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo legal, se presenta el

aspecto negativo del delito, llamado Atipicidad.

El Tipo es la creacion legislativa, es decir, la descripcion que el Estado hace de una
conducta en los preceptos legales, mientras que la Tipicidad es la adecuacién de una

conducta concreta con la descripcion legal formulada en abstracto.

La Atipicidad es la ausencia de adecuacién de la conducta al tipo. Si la conducta

no es tipica, jamas podra ser delictuosa.

Debemos distinguir entre ausencia de tipo y ausencia de tipicidad.

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

que, segun el sentir general, deberia ser incluida en el catalogo de los delitos.

La ausencia de Tipicidad, surge cuando existe el tipo, pero la conducta dada no se
adecua a él, tal es el caso de la cépula con mujer mayor de 18 ailos, honesta, obteniendo
su consentimiento mediante engaiio; el hecho no es tipico por falta de adecuacion exacta
a la descripcion legislativa, en donde precisa, que para configurarse el delito de estupro,
la mujer tiene que ser menor de 16 afios, lo establece el articulo 252 del Cédigo Penal de
Guanajuato.

En el fondo, en toda Atipicidad hay falta de Tipo; si un hecho especifico no

encuadra exactamente en el descrito por la ley, respecto de él no existe tipo.



50

La ausencia de tipicidad o atipicidad, constituye el aspecto negativo de la tipicidad,

impeditivo de la integracion del delito, mas no equivale a la ausencia de tipo.

La ausencia de tipo supone la falta de prevision en la ley, de una conducta o hecho.

Existe atipicidad, cuando el comportamiento humano concreto, previsto legalmente
en forma abstracta, no encuentra una adecuacion perfecta, en el precepto, por estar
ausente alguno o algunos de los requisitos constitutivos del tipo, atipicidad es pues,

ausencia de adecuacion tipica.*®

Las causas de Atipicidad pueden reducirse a las siguientes:

a) Ausencia de Calidad o del nimero exigido por la ley, en cuanto a los sujetos
activo y pasivo.

En ocasiones el legislador, al describir el comportamiento, se refiere a cierta
calidad en el sujeto activo, en el pasivo o en ambos; por ejemplo en el delito de peculado
en el cual el sujeto activo ha de ser encargado de un servicio publico; en el infanticidio,
tiene que ser la madre; en el parricidio, se debe conocer la relacion del parentesco.

b) Si faltan el objeto material o el objeto juridico, es decir, cuando hay ausencia de
objeto o bien existiendo éste no se satisfacen las exigencias de la ley en funcion de sus
atributos.

Sin la institucion o el interés de proteger, no habra objeto juridico, como falta de

propiedad o posesion en delitos patrimoniales. Se presentard una atipicidad por no

3 Jiménez de Asua, citado por Pavod Vasconcelos Francisco, Op cit, pg. 313
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existir objeto material sobre la cual recaiga la accion, como cuando se pretenda privar de
la vida a quien ya no la tenga.

c¢) Cuando habiéndose dado la conducta, no se dan las referencias temporales o
espaciales requeridas en el tipo.

Cuando el tipo describe el comportamiento bajo condiciones de lugar o tiempo;
sino opera, la conducta sera atipica, por ejemplo, cuando la ley exige la realizacion del
hecho “en despoblado™, o “en paraje solitario” en el asalto; dentro de las 72 horas, en el
infanticidio.

d) Cuando no se dan en la conducta concreta, los medio comisivos, sefialados por
laley.

Si la hipdtesis legal precisa de modalidades especificas, estas deben verificarse
para la integracion de ilicito, como por ejemplo “Por medio de la violencia fisica o
moral...” en el delito de violacién.

f) Cuando estin ausentes los elementos subjetivos del injusto, referidos
expresamente por el tipo legal.

Existen tipos en donde se contienen los elementos subjetivos del injusto; estos
constituyen referencias tipicas a la voluntad del agente, o al fin que persigue.

Diversas descripciones delictivas aluden a los conceptos, “Intencionalidad™ “A

sabiendas” “Con el propdsito” etc.; su ausencia hara operar una tipicidad.
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CAPITULO QUINTO

LA ANTIJURIDICIDAD Y SUS CAUSAS DE JUSTIFICACION

5.1 Idea General sobre la Antijuridicidad

El delito es una conducta humana, pero no toda conducta humana es delictuosa, se
requiere ademas que se tipica, antijuridicidad y culpable.
Ahora analizaremos el elemento Antijuridicidad escencialisimo para la integracion

del delito.

5.2 Definicién Antijuridicidad

La Antijuridicidad es un concepto negativo, un anti, l6gicamente es una idea

negativa. Actua antijuridicamente quien contradice una mandato del poder del estado.®’

Segun Cuello Calon la Antijuridicidad presupone un juicio, una estimacién de la
oposisicion existente entre el hecho realizado y una norma juridico-penal.

El juicio de antijuridicidad comprende la conducta en su fase externa, pero no en
su proceso psicologico y causa, ello corresponde a la culpabilidad. La antijuridicidad es

puramente objetiva, atiende solo al acto; es decir, a la conducta externa.

37 Javier alba Muiioz, citado por Castellanos Feando, Op cit., pg 177
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Para llegar a tal informacion de que una conducta es antijuridica, se requiere
necesariamente un juicio de valor, una estimacion entre esa conducta, en su fase material
y escala de valores del Estado.

“Una conducta es antijuridica, cuando siendo tipica, no esta protegida por una
causa de justificacion™®
La antijuridicidad radica en la violaciéon del valor o bien protegido, a que se contre

el tipo respectivo, es decir, cuando la conducta contradice a la norma juridica, cuando se

violan los intereses de la colectividad.

5.3 La Antijuridicidad Formal y Material

La antijuridicidad constituye un concepto unitario, es el resultado de un juicio

substancial.

Frabnz Von Liszt, menciona que el acto sera formalmente antijuridico, cuando
implique una transgresion a una norma cstablecida por el Estado, es decir una oposicion
a la ley, y materialmente antijuridico en cuanto signifique contradiccion a los intereses

. 3
colectivos.*®

Ignacio Villalobos acepta plenamentc ambas formas de antijuricidad,
argumentando que van unidas, constituyendo una la forma y la otra ¢l contenido de una

misma, aduciendo que el orden juridico supone normas de necesidad moral cuya

3* Porte Petit, citado por Castellanos Fernando, Op cit., pg. 178
3 Citado por Castellanos Fernando, Op cit., pg. 180
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violacion dafa o hace peligrar la tranquilidad, la justicia o la seguridad y el bien comn,
las cuales derivan de la naturaleza humana y la de las cosas.

El contenido material de la antijuridicidad consiste cn la lesién o puesta en peligro
de los bienes juridicos o en el solo atentado contra el orden instituido por los preceptos
legales.*®

Solo sera antijuridica una conducta, mientras que no exista una causa de

justificacion.

5.4 Ausencia de Antijuridicidad.

Puede ocurrir que la conducta tipica, este en aparente oposicién al Derecho y sin
embargo no sca antijuridica por mediar alguna causa de justificacion. Luego, las causas
de justificacion constituyen el aspecto negativo de la antijuridicidad. Por ejemplo: Un
hombre priva de la vida a otro; su conducta es tipica por ajustarse a los presupuestos del
articulo 201 del Coédigo Penal del Estado de Guanajuato y sin embargo no ser
antijuridica, si se descubre que obro en legitima defensa, por estado de necesidad, o en

presencia de cualquier otra justificante.

5.5 Nocién de las Causas de Justificaciéon

Las Causas de Justificacion son las condiciones que tiene ¢l poder de excluir la
antijuridicidad de una conducta tipica. Representan un aspecto negativo del delito; en
virtud de que en presencia de una de ellas, falta uno de los elementos esenciales del

delito a saber; la antijuridicidad.

4 Citado por Pavén Vasconcelos Francisco., Op cit., pg. 327
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En tales condiciones, la accion realizada a pesar de su apariencia, resulta conforme
a Derecho, y esto en razon que las causas de justificacion lo que hacen, cuando éstas
amparen dc una conducta cs justificarla, pero no solo eso, sino que ante la presencia de

una causa de justificacion se genera licitud; es decir, la conducta es totalmente licita.

5.5.1 Diferencia con otras eximentes ¢ importancia de la distincion

A las justificantes generalmente se le agrupa al lado de otras causas que anulan al
delito, o mejor dicho, impeditivas de su configuracién. En nuestro codigo se les

cataloga como circunstancias excluyentes de responsabilidad.

Las causas que ¢xcluyen la responsabilidad son: ausencia de conducta, atipicidad,

causas de justificacion, causas de inimputabilidad y causas de inculpabilidad.

Las causas de justificacion no deben confundirse con las otras eximentes, hay entre
ellas una distincién precisa, en funcion de los diversos elementos esenciales del delito

que anulan,

5.5.2 Razén de scr de las Causas de Justificacién.

Debido al doble caracter de la antijuridicidad (formal y material), sélo puede ser
eliminada por una declaracion expresa del legislador.

El Estado excluye la antijjuridicidad, que en condiciones ordinarias subsistiria,

cuando no existe el interés que se trata de proteger, o cuando, concurriendo dos intereses
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juridicamente tutelados, no pueden salvarse ambos y el Derecho opta por la

conservacion del mas valioso.

5.6 Causas de Justificacion en el Cédigo Penal de Guanajuato.

Nuestro Cadigo Penal maneja en su articulo 33, las causas de justificacion de la
siguiente manera:

Articulo 33.- El hecho se justifica:

1.- Cuando se comete con Consentimiento valido del sujeto pasivo, siempre que el
bien juridico afectado sea de aquellos de que pueden disponer licitamente los
particulares.

2.- Cuando sc¢ obrarc cn Defensa de bienes juridicos propios o ajenos, contra
agresion ilegitima, actual o inminente, siempre que exista necesidad razonable de la
defensa empleada, para repelerla o impedirla. —Legitima Defensa-.

3.- Cuando cn situacion dc peligro, para un bicn juridico propio o ajeno, se
lesionare otro bicn para cvitar un mal mayor, siempre que concurran los siguientes
requisitos:

a) que cl peligro sea actual o inminente;

b) que el titular del bicn salvado no haya provocado dolosamente el peligro;

c) que no exista otro medio practicable y menos perjudicial. Aborto Terapéutico.

No operara esta justificante en los delitos derivados del incumplimiento de sus
obligaciones, cuando los responsables tengan el deber legal de afrontar el peligro, y;

4.- Cuando se obrare en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un

derecho.
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Nuestro Cédigo también contempla el Exceso, dentro de estas causas de
justificacion.

Articulo 34.- El que actia justificadamente pero excede de los limites impuestos
por la ley, o por la necesidad serd castigado con un tercio del minimo a un tercio del
mdximo de la pena que corresponda al delito cometido, segiin sea doloso o culposo el
exceso.

No es punible el exceso proveniente de una excitacion o perturbacion mental que

las circunstancias hicieran excusable.

5.6.1 Legitima Defensa

La Dcfensa Legitima ¢s una de las causas de justificacion de mayor importancia, la
cual es necesaria para rechazar o repeler una agresion actual o inminente e injusta,

mediante un acto que iesiones bienes juridicos del agresor.

Segin Franz Von Lizst, la legitima defensa ¢s neccesaria para repeler una agresion

actual y contraria al Derecho, mediante una agresion contra el atacante.

Para Jiméncz de Asta la legitima defensa, c¢s la repuisa de una agresion
antjjuridica, actual o inminente por cl atacado o tercera persona contra el agresor, sin
traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcionalidad de los

medios.!

_ | TESIS CON
Citados por Castellanos Fernando, Op cit., pg. 191 FALLA DE ORIGEN




58

De la nocion legal se desprenden como elementos de la legitima defensa los
siguientes:

a) la existencia de una agresion;

b) un peligro de aiio, derivad de ésta, y;

c) una defensa, rechazo de la agresion o contraataque para repelerta.

Agresion.- Es la conducta de todo ser que amenaza lesionar los intereses

juridicamente protegidos.

La Agresion debe ser real, actual o inminente, en la medida razonable para medirla
o impedirla.

Real.- Objetiva, verdadera, concretamente existente, no imaginaria,

Actual o Inminente.- contemporanea del acto de defensa, que esté aconteciendo o
bien muy préxima o cercana y no remota.

Sin derecho.- antijuridica, ilicita, contraria a normas objetivas del derecho. Si la

agresion es injusta, Ia reaccion no puede quedar Icgitimada.

La agresion debe recaer en bienes juridicos propios o ajenos del que se defiende o
de terceros, a quienes sc defiende. Los biencs pueden pertenecer a personar fisicas o
morales.

a) la persona.- los ataques a la persona pueden ser en su vida, integridad corporal y
en su libertad fisica o sexual.

b) el honor.- la ley confunde el concepto de honor, con e! de reputacion El

homicidio o las lesiones al o a los adilteros no constituyen legitima defensa del honor,
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aqui solo se beneficia con una pena atenuada, sin quedar excluido de responsabilidad
penal.
¢) otros bienes.- todos los de naturaleza patrimonial, corpérea o incorpérea y los

derechos subjetivos susceptibies de agresion.

No c¢s legitima la dcfensa, cuando media provocacion suficiente e inmediata por el

agredido o por 1a persona a quien sc defiende.

El exceso en la legitima defensa es la intensificacion innecesaria de la accion,
inicialmente justificada. Hay exceso en la legitima defensa cuando el agredido va mas
alla de lo necesario para repeler la agresion; es decir, cuando el injustamente agredido
rebasa los limites de un comportamiento legitimado, colocandose cn el ambito de lo

antijuridico.

5.6.2 Estado de Necesidad.

El estado de nccesidad, es et peligro actual o inmediato para bienes juridicamente
protegidos, que solo puede evitarse mediante lesion de bienes también juridicamente

tutelados, pertenecientes a otra persona.

El estado de necesidad constituye una causa de justificacion; para precisarlo, es

indispensable distinguir si los bienes en conflicto son de igual o de diferente valor.

Si el sacrificado es de menor valor que el amenazado, se trata de una causa de
justificacion; pero si el bien lesionado es de mayor valor que el salvado, el delito se

configura, excepto si concurre alguna otra circunstancia justificativa del hecho.

Ante el sacrificio de bienes que no pueden coexistir, el Estado, opta por la

salvacion de uno de ellos, aqui opera el principio de interés preponderante.
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El estado dc necesidad encuentra su fundamento en el valor preponderante, que,
dentro de la jerarquia de los bienes en conflicto, tiene el salvado con relacion al

sacrificado.

Las diferencias con la legitima defensa son las siguientes.

a) cn la lcgitima defensa hay agresion, mientras que en el estad de nccesidad hay
ausencia de clla.

b) la legitima defensa crea una lucha, una situacion de choque entre un interés
ilegitimo (agresion), y otro licito (la reaccion o defensas); en el estado de necesidad no

existe tal lucha, sino un conflicto entre intereses legitimos.

Los elementos del estado de necesidad son:

a) una situacion de peligro real, actual o inminentc.

b) que ese peligro no haya sido ocasionado intencionalmente, ni por grave
imprudencia por el agente.

¢) que la amcnaza rcaliza cualquier bien, juridicamente tutclado (propio o ajeno).

d) un ataque por parte de quicn s¢ cncuentra en el estado de necesidad.

) que no cxista otro medio practicable y nos perjudicial al alcance del agente.
El peligro es la posibilidad de sufrir un mal; tal peligro debe ser real, dice la ley; si
se trata de conjeturas imaginarias indudablemente no puede configurarse la eximente, se

precisa ademas que sea actual o inminente.

Ya se ha dicho que lo actual, es lo que esta ocurriendo, inminente es lo proximo o

muy cercano.

Para la ley no sc integra la excluyente en estado de necesidad, si cl agente

intencionalmente o por grave imprudencia ocasiona la situacion de peligro.

Los casos cspecificos del estado de necesidad son los siguientes:
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a) Aborto terapéutico o aborto provocado.- Se trata de dos bienes en conflicto,
ambos tutelados juridicamente: la vida de la madre y la vida del ser en formacion: se
sacrifica el bien menor para salvar el de mayor valia.

b) robo de famélico, también ilamado robo dec indigente.- al que sin emplear
engaiios, ni medios violentos, se apodere una sola vez de los objetos estrictamente
indispensables para satisfacer las necesidades personales o familiares del momento. La

justificacion sc limita a una sola vez.

5.6.3 Cumplimicnto de un deber y ejercicio de un derecho

Obrar en forma legitima, en cumplimiento de un deber o en ejercicio de un derecho,
siempre que exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber o

ejercer el derecho.

Al fin de reiterar que el comportamiento del agente sea licito, se incurre en
redundancia al determinarse que se obre en forma legitima, cumplimiento de un deber

juridico.
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CAPITULO SEXTO

“IMPUTABILIDAD Y CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD”

6.1 Imputabilidad. Concepto

Para que un sujeto sea culpable se requiere que antes sea imputable, Para que el
individuo tenga conocimiento de la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener
capacidad de querer y entender, de determinarse en relacion o en funcién de aquello que
se conoce, por lo tanto la aptitud, intelectual y volitiva constituyc ¢l presupuesto

necesario de la culpabilidad.

Podemos considerar a la imputabilidad como base de la culpabilidad y no como un
elemento, en virtud de que estimamos a la imputabilidad como un mero requisito sin la

cual no, se da el elemento culpabilidad.

Existen miltiples acepciones acerca de la imputabilidad, de entre la que
destacaremos la de Mayer, mismo que sostiene que la imputabilidad es la posibilidad
condicionada por la salud mental y por el desarrollo mental del actor para obrar, segin el

justo conocimiento del deber existente.

Franz Von Liszt la conceptilta como la capacidad de obrar en el derecho penal, que
traigan consigo las consccuencias penalcs de la infraccion.

Para Jiménez de Astia, es la capacidad para conocer y valorar el deber de respetar
la norma y de determinarse cspontaneamente. Lo primero indica madurez y salud
mentales; lo segundo libre determinacion; es decir, la posibilidad de inhibir los impulsos

delictivos.

Carranca y Tryjillo, menciona que serd imputable todo aquel, que posea al tiempo

de la accién las condiciones psiquicas exigidas abstractas ¢ indeterminadamente por la

42 Citado por Castellanos, Op cit., pg. 228
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ley, para poder desarrollar su conducta socialmente; todo el que sea apto ¢ idoneo
juridicamente para observar una conducta que responda a las exigencias de la vida en

sociedad humana.

Lopez Betancourt dice que es imputable, el que es capaz de comprender el caricter

ilicito de la conducta o del hecho y de conducirse de acuerdo a esa comprension.*’

Fernando Castellanos manificsta que la Imputabilidad cs la capacidad de entender

y querer en el campo del derecho penal.

De las definiciones que se han trascrito, concluimos, que en términos generales, la
imputabilidad como capacidad, reside en el sujeto en donde encierra un doble contenido:

uno de comprension (cognoscitivo o intelectual) y otro de detenminacion (volitivo).

El primero se manifiesta como la capacidad de comprender el caracter ilicito o
antijuridico del hecho realizado y el segundo como la capacidad de conducirse de

acuerdo o conforme a esa compresion.

En la actualidad subsiste esec doble contenido, que se le ha atribuido a la
imputabilidad, cuya presencia es basica para sostener la capacidad de culpabilidad del

sujeto.
6.2 Elementos de la imputabilidad

La imputabilidad contiene dos elementos:

a) Intelectual.- Que se traduce en el saber, en el conocer, en el comprender la
ilicitud del hecho y comportarse de acuerdo con esa comprension.

b) Volitivo.- Que es la capacidad de autodeterminacion, o querer comportarse en

funcion de lo que conoce.

43 Citados por Carmona Castillo Gerardo, “La imputabilidad Penal”, edic. 1°.. Edit. Pornia, México 1995,
pg. 20
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6.3 Relacion de la Imputabilidad con la Culpabilidad.

Existen varias teorias acerca de la Imputabilidad que la catalogan de distintas
formas. Algunas separan la imputabilidad de la culpabilidad, estimando ambas como
elementos auténomos del delito, como es el caso de estado de Guanajuato, otras que dan
amplio contenido a la culpabilidad y comprenden en ella a la culpabilidad como
clemento. Existe una tercera posicion compartida por nosotros, que es lo que tratamos
de demostrar con el presente trabajo, que sostienc que la imputabilidad constituye un

presupuesto de la culpabilidad.

Parte de la Doctrina Penal considera la imputabilidad como un presupuesto de la
culpabilidad, especialmente los psicologistas, al identificar la culpabilidad con la
relaciéon psicologica existente entre el hecho y su autor. Dicha relacion necesita
fundamentacion en el caracter imputable del sujeto de manera que la imputabilidad es el
presupuesto de la culpabilidad, es decir, el nexo psicologico existente entre el hecho y su

autor.

Si la imputabilidad es capacidad del sujeto que consiste ordinariamente en el
conocimicnto del significado del hecho en el mundo normativo, capacidad de dirigir sus
actos dentro del orden juridico y por ello condicion que hace posible la culpabilidad

penal, se afirma que la imputabilidad es presupuesto de la culpabilidad.**
6.4 La imputabilidad en ¢l Cédigo Penal de Guanajuato
Nuestro ordenamiento juridico establece que sera imputable, quien en el momento

de 1a realizacién del hecho tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho

y de determinar su conducta de acuerdo a esa comprension.

* Pavén Vasconcelos Francisco, Op cit., pg. 401
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6.5 Acciones Libres en su Causa

La imputabilidad debe existir en ¢l momento de la comision de la conducta tipica;
pero en ocasiones cl sujeto antes de actuar voluntaria o culposamente se coloca en

situacion de inimputable y en esas condiciones realiza la conducta delictiva.

A cstas acciones sc les denominan libres en su causa, pero determinadas en cuanta
su efecto, por ejemplo de ellas seria, el sujeto que decide cometer un sujeto se droga y
debe con exceso y ejecuta el delito en estado inconsciente. En este supuesto, sin duda
alguna existe la imputabilidad entre el acto voluntario es decir, la voluntad de delinquir,

y su resultado hay un enlace causal.

En este caso, si se acepta que el actuar, el sujeto carecia de capacidad necesaria
para entender y quercr, para tal cstado se provocd dolosa o culposamentc la
inconsciencia; se encuentra el fundamento de la imputabilidad en la accion o acto
precedente o sea aquel, en el cual el individuo sin carecer de tal capacidad movio su
voluntad o actud culposamente para colocarse en una situacion de inimputabilidad, por
ello cl resultado le cs imputablec y da base a declararlo culpable y consiguientemente

responsable, siendo acreedor a una pena.

Al respecto, nucstro Cadigo sefala, que serd imputable, quien se ocasione la grave
perturbacion de la conciencia, por haber ingerido bebidas alcohélica o por el uso de

estupefacientes, psicotropicos y otras substancias semejantes, en forma voluntaria.
6.6 Imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad
La culpabilidad fue concebida, como un nexo psicologico entre el autor y el

resultado, en dondc tanto el dolo como la culpa, constituian la culpabilidad, por lo cual

quedaba fuera de su contenido la imputabilidad.
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Sin embargo no cra posible actuar con dolo o culpa, sin antcs ser imputable, la
imputabilidad necesariamente representd un presupuesto de la culpabilidad, presupuesto
de caracter psicologico, dado que sin ella no podia tener una relevancia penal, la relacion

psiquica entre la conducta y ¢l resuitado.

Esta ultima negativa de la teoria psicologica implicaba en el fondo, negarse a

aceptar que los inimputables pueden actuar con dolo.

Esto resulta inadmisible, ya que, la mas elemental experiencia pone de relieve que
en la forma mental, v.g. el “loco”, puede querer un determinado resultado, es decir,
puede actuar dolosamente, ya que el dolo, ademds de manifestarse en la accién, no

comprende el conocimiento de la antijuridicida, o sea, es neutro, libre valorativamente.

En efecto, al concebirse a la accion en sentido final, el dolo pasa de elemento,
forma o especie de la culpabilidad, a convertirse en parte integrante de lo subjetivo del
tipo, esto es, del ambito de lo valorativo ( de lo que se da o puede o debe darse), al de lo
falso (dc lo que s¢ da o no sc da), convirtiéndose por ello, en un proceso psicologico

actual, libre de todo juicio valorativo.

De lo anterior derivamos que, lanto los imputables como lo inimputables pueden

actuar dofosamente al ser capaces de desplegar una accion.

Jiménez de Asua, expresa que la imputabilidad, no es un elemento o caracteristica
de la culpabilidad, sino que asume el papel de presupuesto psicologico de ella,
precisamente por tratarse de un problema de capacidad del sujeto activo del sujeto activo
del delito.*®

3 Citado por Carmonz Castillo Gerardo, Op cit., pg. 33
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6.7 Idea General sobre la Inimputabilidad

La Imputabilidad es soporte basico y esencialisimo de la culpabilidad, sin aquella
no cxiste ¢sta y sin culpabilidad no puede configurarse el delito; por lo tanto, la

imputabilidad es indispensable para la formacion del delito.

Si la Tmputabilidad es la capacidad del sujeto, para conocer ¢l caracter ilicito de la
conducta o detcrminarse conforme a esa comprension, la inimputabilidad supone
consecuentemente, la ausencia de dicha capacidad y por ello incapacidad para conocer la

ilicitud del hecho o bien para determinarse conforme a esa comprension.
La Inimputabilidad constituye el aspecto negativo de la imputabilidad.

Las causas dc inimputabilidad son, pues, todas aquellas capaces de anular o
neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece de

aptitud Psicologica para la delictuocidad.
6.8 Causa de Inimputabilidad en Nuestro Cédigo Penal.

Las causa de inimputabilidad seran aquellas que constituyen el aspecto negativo de
la Imputabilidad y las vamos a referir a los casos en que el sujeto que ha ejecutado una
conducta tipica y antijuridica, no resulta imputable porque no retine el limite fisico y

psiquico que exige la Ley.

En otras palabras, o no alcanza cl limite de edad previsto en 1a Ley, o bien no

reine las condiciones psiquicas previstas en la norma.

Asi las causas de inimputabilidad, segin lo prevé la ley, vendran a ser aquellas en
que el sujeto no alcance ia edad minima que la ley seiiale, o que alcanzando esa edad no
haya podido comprender el hecho o conducta que realizé, o bien, que habiendo

comprendido dicha conducta o hecho no haya podido comprender el hecho o conducta
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que realizd, o bien, que habiendo comprendido dicha conducta o hecho no haya podido

determinarse para ajustar esa conducta o hecho a los parametro exigidos por la ley.

Nugcstro Cddigo Penal, en su articulo 35, seiala como causas de inimputabilidad,
las siguientes:

a) Perturbacion grave de la conciencia sin base patologica;

b) Perturbacion grave de la concicncia con base patologica,

¢) Desarrollo mental retardado o incompleto;

d) Minoria de edad.

6.8.1 Perturbacion grave de conciencia sin base patoligica

Nuestro Codigo penal respecto de esta causa de inimputabilidad, seitala lo

siguientc:

“La grave perturbacion de la conciencia ocasionada por haber ingerido bebidas
alcoholicas o por cl uso de estupctaciente, psicotropicos u otras substancias semejantes,
si la ingestion o ¢l uso fuc involuntario o por crrar, constituyc una causa de

inimputablidad.
Quicn se cncuentre ¢n este supuesto, no sc aplicara ninguna medad de scguridad™.

Para que opere la eximente por estado de inconsciencia transitoria o grave
perturbacion de la conciencia sin base patologica, se precisa la reunién de todos y cada

uno de los elementos consignados por el legislador.

6.8.2 Grave perturbacion de la conciencia con base patolégica / Desarrollo mental
retardado o incompleto
En el caso de quienes no pueden comprender el caracter ilicito del hecho, es decir
su incapacidad de entender o de conducirse de acuerdo a esa comprension es decir su

incapacidad dec querer.
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Consiste en la perturbacion de las facultades psiquicas. El tribunal, oyendo la
opinion médica especializada sobre la peligrosidad del agente y su tratamiento
adecuado, ordenara el sometimiento del declarado mimputable a una medida de
scguridad curativa, conciliando sus intereses con los de la sociedad, las cuales seran las
siguicntes:

Articulo 87 del codigo Penal vigente en el Estado, a la letra reza: Las medidas de
seguridad curativas consistiran en:

a) internacion en cl cstablecimicnto espccial que sc juzgue adecuado por la
rehabilitacion bajo la custodia familiar.

b) Tratamiento de rehabilitacion bajo la custodia familiar.

Articulo 88.- Las medidas de seguridad curativas, tendrdn duracion indefinida,

Cesardn por resolucion judicial, al demostrarse la ausencia de peligrosidad del sujeto.
6.8.3 Minoria de Edad.

El articulo 39 del ordenamicnto citado a supralineas seiiala como causa de

inimputabilidad la minoria de edad.

Articulo 39.- No es imputable quien en el momento del hecho sea menor de 16

anos.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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CAPITULO SEPTIMO
“CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD”
7.1 Concepto de Culpabilidad

La Culpabilidad es un elemento constitutivo del delito; sin el cual no es posible

concebir su existencia.

Una conducta sera delictuosa, no solo cuando sea tipica y antijuridica, sino

ademas culpable.

La conducta se considera culpable, cuando a causa de las relaciones psiquicas

existentes entre ellos y su autor, debe serle juridicamente reprochable

Porte Petit define la Culpabilidad como el nexo intelectual y emocional que liga al
sujeto con ¢l resuitado de su acto, posicion solo valida para la culpabilidad a titulo
doloso, pero no comprende los delitos culposos o no intencionales en los cuales, por su

naturaleza misma, no cs posible querer el resultado.

Para Villalobos, la Culpabilidad, consiste en el desprecio det sujeto por el orden
juridico y por los mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo y conservarlo,
desprecio que se manifiesta por franca oposicion en el dolo, o indirectamente, por
indolencia o desatencion nacidas del desinterés o subestimacion del mal ajeno frente a

los propios deseos, en la culpa.’’

En sentido amplio ha sido considerada, la culpabilidad, como el conjunto de

presupuestos que fundamentan Ia reprobabilidad personal de la conducta antijuridica.*®

46 Cuello Calon, citado por Castellanos Fernando, Op cit., pg. 233
7 Citados por Castellanos, Op cit., pg. 234
8 Jiménez de Asta, “La ley y el Delito”, edic. 2., Edit Témis, pg. 379
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Ademas de lo expresado, debemos hacer menciéon que la Culpabilidad es el
elemento subjetivo del delito, que por lo que respecta a la llamada doctrina clasica de la
dogmitica penal alemana, fue considerada por Franz Von Liszt, como la relacién
psicolégica entre el sujeto y su resultado, de tal manera que la culpabilidad clasica se
estructuraba de la siguiente forma: Imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad; y

como clases de culpabilidad teniamos el dolo y la culpa.

Entonces, como se puede apreciar, la relacion psicolégica dentro de la corriente
clasica, la tenemos precisamente a través del dolo y a través de la culpa, ésta es la teoria

psicologista de la Culpabilidad.

Pero también dentro de la dogmatica penal alemana, aparece en 1907 la corriente
normativista de la culpabilidad con Reunhard Von Frank, que considera a la culpabilidad
como un juicio de valor, juicio de reproche; es decir, que al sujeto, que tiene la
capacidad de querer y entender, se le exige que obre conforme a lo que la norma
establece y teniendo esa posibilidad de obrar conforme a la norma, actia en forma
diferente; es decir, actia con dolo o con culpa de manera diferente a lo que la norma
exige. De esta manera el sujeto imputable, ademas de relacionarse psicologicamente
con su resultado, también se relaciona en forma directa con la norma y es por €so que se
le reprocha su conducta, de hecho por el sujeto so6lo puede ser castigado por lo que ha
hecho, no por lo que pudiera hace, todos aunados con el principio de culpabilidad,

constituyen el estado de derecho.

7.2 Elementos de la Culpabilidad

Los elementos de la culpabilidad son los siguientes:

a) Inimputabilidad;

b) Formas de culpabilidad; dolo y culpa, partes integrantes de la culpabilidad que

constituyen la referencia psiquica entre la conducta y su autor, y;
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c) La Ausencia de causas de exclusion de la culpabilidad, pues de existir una de ellas,

desapareceria la culpabilidad.

Como ya se ha mencionado, la Teoria psicologista, da a la imputabilidad el
caracter de presupuesto de la culpabilidad y fija el contenido de ésta en el hecho

psicolégico en virtud de la necesaria relacion entre la accion antijuridica y su autor.

El contenido de la culpabilidad es el siguiente:

a) acto de voluntad; por ser la referencia psicoldogica inmediata del autor a la
accion injusta.
b) los motivos del autor por ser importante, no solo para la imputabilidad, el dolo y

1a culpa, sino fundamentalmente en el campo de exclusion de 1a culpabilidad.

7.3 Formas de Culpabilidad

Nuestro Coddigo Penal reviste tres formas de Culpabilidad: dolo, culpa y
preterintension, segin el agente dirija su voluntad consciente a la ejecucion del hecho
tipificado en la ley como delito; cause igual resultado por medio de su negligencia o

imprudencia; o si el resultado delictivo sobrepasa a la intencién del sujeto.

Se puede delinquir mediante una determinada intencion delictuosa, es decir con
dolo; por descuidar las precauciones indispensables, exigidas por el Estado para la vida
gregaria, es decir, con culpa; o cuando se cause un resultado mayor al querido, 6sea con

preterintension.
7.4 El Dolo
La voluntad constituye el coeficiente psiquico de la conducta, el cual consiste en

querer realizar la accion y omision, o bien la voluntad de no inhibir el movimiento

corporal o la inactividad.
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Ahora bien, la voluntad en el dolo rebasa el ambito de la conducta, para abarcar
igualmente al resultado, de manera que si la voluntad en la conducta, consiste en querer

realizar la accidon u omision; la voluntad en el dolo es querer también el resultado.

La voluntad por si misma no puede agotar el contenido del dolo, se hace
imprescindible igualmente el conocimiento de las circunstancias del hecho y su

significacion.

Segin Eugenio Cuello Calon, el Dolo consiste en la volunta consciente dirigida a
la ejecucion de un hecho que es delictuoso, o simplemente en intencién de ejecutar un

hecho delictuoso.

Luis Jiménez de Asua lo define como la produccion de un resultado antijuridico,
con consecuencia de que se quebranta el deber, con conocimiento de las circunstancias
de hecho y del curso esencial de la relacion de causalidad existente entre la
manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la

accion y con representacion del resultado que se quiere o ratifica.*®

En conclusion el Dolo consiste en el actuar, consciente y voluntario, dirigida a la

produccion de un resultado tipico y antijuridico.
7.4.1 Elementos del Dolo

Consecuentemente en la formacion del dolo, concurren dos elementos esenciales:
uno ético y otro volitivo.

a) El elemento ético o intelectual, esta constituido por la conciencia de que se
quebranta el deber. Consiste en la representacion del hecho y su significacion; es decir,
en conocer los elementos del tipo, en conocer la ilicitud del hecho y en querer el

resultado.

“ Citados por Castellanos Fernando, Op cit., pg. 239
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b) El volitivo o emocional, consiste en la voluntad de realizar el acto; en la volicién

del hecho tipico; es decir se quiere el resultado.

7.4.2 Diversas Especies de Dolo

Nosotros nos ocuparemos solamente de las especies de mayor importancia
practica.

a) Dolo Directo.- Es aquél, en el que el sujeto se representa en el resultado
penalmente tipificado y lo quiere. Hay voluntariedad en la conducta y querer del

resultado.

El resultado coincide con el proposito del agente.

b) Dolo Indirecto.- Es conocido también como dolo de consecuencia necesaria, se
presenta cuando el agente actia ante la certeza de que causard otros resultados
penalmente tipificados, que no persigue directamente, pero atin previendo su seguro

acaecimiento, ejecuta el hecho.

Aqui el agente se propone un fin y sabe que seguramente surgiran otros resultados

delictivos.

¢) Dolo Indeterminado.- Si el agente tiene la intencion genérica de delinquir, sin
proponerse causar un delito en especial.

d) Dolo eventual.- Existe cuando el agente se representa como posible un resultado
delictuoso a pesar de tal representacion no renuncia a la ejecucion del hecho, aceptando
sus consecuencias. Hay voluntariedad del resultado; éste no se quiere directamente,
pero tampoco se deja de querer, se menosprecia, que en ultima instancia equivale a

aceptarlo.

Se desea un resultado delictivo, previéndose la posibilidad de que surjan otros no

queridos directamente.
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En tales situaciones, se afirma la existencia de la culpa, cuando la actitud del sujeto
es reprochada a virtud de la inobservancia de la prudencia, atencién, reglas, o6rdenes,
etc., necesarias para evitar la produccion del resultado previstas en la ley como

delictuosos.

Para la delictuosidad de una conducta se precisa entre otros requisitos, que haya
sido determinada por una intencion, es decir, con dolo; o por obrar sin los cuidados que
la norma nos exige para vivir dentro de la colectividad, por lo tanto es el

quebrantamiento del deber de cuidado.
7.5. Acepciones de Culpa

Ademas de lo manifestado, Cuello Calon afirma que existe Culpa cuando se obra
sin intencién y sin la diligencia debida, causando un resultado dafioso, previsible y

penado por la Ley.

Para Mezger, actia culposamente quien infringe un deber de cuidado que

personalmente le incumbe y cuyo resultado puede prever.®

La culpa es el resultado tipico y antijuridico, no querido ni aceptado, derivado de
una accién u omisidon voluntarias y evitable, si se hubiesen observado los deberes

impuestos por el ordenamiento juridico y aconsejables por los usos y costurnbres.!
7.5.1 Elementos de la Culpa

Tenemos como elementos de la culpa, los siguientes:

a) Una conducta voluntaria, accidon u omision, reconocida unanimemente, pues
solo del hecho producido por la accién u omision voluntarias puede originarse un juicio
de culpabilidad.

%% Citados por Castellanos Fernando, Op cit., pg. 245
* Pavén Vasconcelos Francisco, Op cit., pg. 445
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b) Un resultado tipico y antijuridico. Esto significa que el acontecimiento que
sobrevino, en nexo causal con la accion u omision, se adecua perfectamente al hecho
comprendido en un tipo penal y que el mismo resulta contrario a la norma en el juicio
objetivo de valoracion.

c) Nexo causal entre la conducta y el resultado. No puede prescindirse de este
elemento. Para poder atribuir el resultado al agente se precisa la relacion causal de la
conducta con aquel.

d) Naturaleza previsible y evitable del evento. Sélo tomando en cuenta la
previsibilidad y evitabilidad del resultado puede fundamentarse la violacion de los
deberes de cuidado, impuestos por la ley.

e) Ausencia de voluntad del resultado. El delito culposo excluye la posibilidad de
la voluntad del sujeto respecto al resultado. En él existe intencion delictiva, ya por falta
de prevision o por la esperanza de que el mismo no se daria.

f) Violacion de los deberes de cuidado. La obligacion del sujeto de cumplir con el
deber de cuidado genera, al realizar la conducta contraria, que implica su violacion, la

responsabilidad culposa, cuando con ello se produce el resultado.

7.5.2 Diversas Clases de Culpa

La Culpa se clasifica en consciente, con prevision con representacion: e

inconsciente, sin prevision o sin representacion,

Existe culpa consciente cuando el sujeto ha representado la posibilidad de
acusacion de las consecuencias dafiosas a virtud de su accion o de su omision, pero ha

tenido la esperanza de que las mismas, no sobrevengan.

La culpa consciente, dice Cuello Calon, es cuando el agente se representa como
posible de su acto se originen consecuentemente perjudiciales, pero no las toma en
cuenta, confiando en que no se produciran.

Para Mezger, hay culpa consciente cuando el sujeto autor ha considerado como

posible la produccion del resultado, pero ha confiado de que no se producira
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Soler, la identifica como aquella, en que el evento es previsto como posible, pero

no querido y ademas el sujeto espera infundadamente que no ocurrira®?,

La culpa consciente, con prevision o con representacion, existe cuando el agente
no quiere el resultado sin embargo lo considera como posible, pero tiene la esperanza de

su no produccion.

Por lo contrario la Culpa es Inconsciente, sin prevision o sin representacion,
cuando el sujeto no previo el resultado por falta de cuidado, teniendo la obligacion de

preverlo por ser de naturaleza previsible y evitable.

Es pues, una conducta en donde no se prevé lo previsible y evitable, pero mediante

la cual se produce una consecuencia penalmente tipificada.

Existe voluntariedad de la conducta causal, pero no hay representacion del

resultado de la naturaleza previsible.
7.6 Diferencia entre Culpa Consciente y Dolo Eventual.

Tanto en una como en otra hay voluntariedad de la conducta causal y
representacion del resultado tipico; pero mientras en el dolo eventual asume indiferencia
ante el resultado, se menosprecia, en el dolo el resultado siempre es querido; en la culpa

con prevision no se quiere, antes bien, se abriga la esperanza de que no se producira.
7.7 Fundamento de la Punibilidad de los Delitos Culposos
En los delitos culposos, también existe menosprecio por el orden juridico; hay una

actuacion voluntaria que omite las cautelas o precauciones necesarias para hacer

llevadera la vida en comun.

32 Citados por Pavon Vasconselos. Op.Cit. p.p 246-247
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La necesidad de mantener sin menoscabo la seguridad y el bienestar sociales
mediante el Derecho, requiere que este no inicamente imponga el deber de someterse a
sus exigencias, sino también la obligacion de obrar con todas las cautelas y precauciones
indispensables para la conservaciéon del propio orden juridico, impidiendo su alteracion;
por ello al lado de los delitos dolosas se sancionan también los culposos. Por medio de
la cual se atacan igualmente, aungue en menor grado, ese orden juridico imprescindible

para la existencia y conservacion de la vida misma de la colectividad.

7.8 La Culpa en nuestro Cédigo Penal

Segtin el articulo 42 del Cédigo Penal de Guanajuato vigente, sefiala acerca de la
Culpa, lo siguiente:

“Obra con culpa quien realiza el hecho legalmente descrito, por inobservancia del
cuidado que le incumbe, de acuerdo con las circunstancias y sus condiciones personales
y en el caso de representdrsela como posible, se conduce en la confianza de que no

ocurrird.”

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

7.9 La Preterintencion

En la preterintencion, resultado tipico sobrepasa a la intencion del sujeto.

Nuestro ordenamiento Penal acerca de la preterintension seiiala lo siguiente:

Articulo 43.- “Obra con preterintencion quien cause un resultado mayor al

”

querido o aceptado, si el mismo se produce culposamente.”; reconociéndose asf que la
preterintencion no es solo dolo, ni uinicamente culpa, sino una suma de ambas especies
que se inicia en forma dolosa y termina culposamente en su adecuacion tipica,

atribuyéndole autonomia y una especial sancion.

7.10 Nocién de Inculpabilidad
La inculpabilidad es la Ausencia de Culpabilidad.
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La Inculpabilidad opera al hallarse ausentes, los elementos esenciales de la

culpabilidad, como son el conocimiento y la voluntad.

Tampoco sera culpable una conducta si falta alguno de los elementos del delito, o
la imputabilidad del sujeto, por que si el delito integra un todo, solo existira mediante la

conjugacion de todos los elementos constitutivos del delito.

Asi la tipicidad debe referirse a una conducta; la antijuridicidad a la oposicion
objetiva al Derecho, de una conducta coincidente con un tipo penal; y la culpabilidad
presupone ya una valoracion de la antijuridicidad de la conducta tipica, considerada

desde el punto de vista subjetivo.

Pero al hablar de inculpabilidad o de las causas que excluyen la culpabilidad, se
hace referencia a la eliminacion de este elemento del delito, supuesta una conducta tipica

y antijuridica de un sujeto imputable.

7.11 Causas de Inculpabilidad en Nuestro Cédigo Penal

Como ya se ha dicho, para que un sujeto sea culpable, se requiere, en la realizacién
de su conducta, la intervenciéon del conocimiento y de la voluntad; por lo tanto, la

inculpabilidad debe referirse a esos dos elementos: intelectual y volitivo.

Toda causa eliminatoria de alguno o de ambos elementos, debe ser considerada

como causa de inculpabilidad.

Nuestro ordenamiento penal sefiala las siguientes causas de inculpabilidad:
a) ElErrory;
b) La Coaccion.
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7.11.1 El Error
Articulo 44.- No obra con dolo, quien al realizar el hecho legalmente descrito,
incurre en error respecto de algtin elemento de tal descripcion. Si el error se debe a

culpa, se sancionard a tal titulo cuando el hecho admita esa forma de realizacion.

Las mismas reglas se aplicaran a quien erréneamente la concurrencia de

circunstancias que justificarian el hecho realizado.

El Error es un vicio psicoldgico, consistente en la falta de conformidad entre el

sujeto cognoscente y el objeto conocido, tal como éste es en la realidad.

El Error es un falso conocimiento de la verdad, un conocimiento incorrecto; se

conoce, pero equivocadamente. El error constituye una causa de inculpabilidad.
El error se divide en Error de Hecho y Error de Derecho.

El error de hecho se clasifica en:

a) esencial y;

b) accidental, abarca: aberratio ictus-golpe
aberratio in persona

aberratio delicti-delito

a) El Error de Hecho Esencial._Produce inculpabilidad en el sujeto cuando es
invencible, pudiendo recaer sobre los elementos constitutivos del delito de caracter
esencial o sobre alguna circunstancia agravante de penalidad, este error de hecho es el
unico que genera Inculpabilidad. Error esencial vencible, es en el que el sujeto pudo y
debio prever el error; excluye el dolo pero no la culpa, careciendo por ello de naturaleza
inculpable, salvo que la estructura del tipo impida esa forma de culpabilidad.

b) El Error Accidental, no es causa de inculpabilidad por recaer sobre los
elementos no esenciales, accidentales del delito o sobre simples circunstancias objetivas,

comprendiendo los llamados casos de aberracion. En la aberratio ictus existe una
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desviacion en el golpe con acusacién de un dailo equivalente, mayor o menor al
propuesto por €l sujeto; y en la aberratio in persona, no se origina en el acto, sino que
recae sobre la persona, debido a la erronea representacion.

¢) El Error de Derecho. Tradicionalmente se ha considerado que cuando el sujeto
ignora la ley o la conoce erroneamente; no hay inculpabilidad. Nuestra ley con respecto
a este tipo de error, maneja en su articulo 10 lo siguiente: “A nadie servira de excusa la
ignorancia de la ley penal”., principio casi universal, apoyado en la presuncién del

conocimiento del Derecho, por consiguiente no existe el error de derecho.
7.11.2 La Coaccién

Articulo 45.- No es culpable, quien obrare bajo Coaccién o peligro de una mal
actual o grave sea o no provocado por la accion de un tercero, cuando razonablemente

no pueda exigirsele una conducta diversa.

La Coaccion, es la fuerza fisica o moral que, operando sobre la voluntad, anula la

libertad de obrar de las personas.

La voluntad viciada, que impone al sujeto la comisién del hecho como
consecuencia del mal que amenaza, hace desaparecer la culpabilidad, la cual supone la
realizacion de una conducta tipica y antijuridica. Se trata de una auténtica “no
exigibilidad”, reconocida por el derecho positivo, en que al sujeto no puede imponérsele

el deber de su propio sacrificio.
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CAPITULO OCTAVO

“LA PUNIBILIDAD Y SUS EXCUSAS ABSOLUTORIAS”

8.1 Concepto de Punibilidad

La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en funciéon de la

realizacion de cierta conducta.

Un comportamiento es punible cuando se hace acreedor a la pena; tal

merecimiento acarrea la combinacion legal de aplicacion de esa sancion.

Por Punibilidad entendemos, la amenaza de la pena, que el Estado asocia a la
violacién de los deberes consignados en las normas juridicas, dictadas para garantizar la

permanencia del orden social. >

En resumen la Punibilidad es:

a) merecimiento de la pena;

b) comunicacion estatal de imposicion de sanciones, asi se llenan los presupuesto
legales.

¢) Aplicacion factica de las penas seiialadas en la ley.

8.2 Ausencia de Punibilidad
Las causas de impunidad de la conducta o del hecho tipico, antijuridico y culpable,
denominadas excusa absolutorias constituyen el aspecto negativo de la punibilidad y

originan la inexistencia del delito.

En funcion de las excusas absolutorias no es posible la aplicacion de la pena.

% pavén Vasconcelos Francisco, Op cit,, pg. 450
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Las causas de impunidad, son aquéllas causas, que dejando subsistente el caracter

delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién de la pena.

El Estado no sanciona determinadas conductas por razones de justicia o equidad de
acuerdo con una prudente politica criminal. En presencia de una excusa absolutoria, los
elementos esenciales del delito, como son la conducta, tipicidad, antijuridicidad y

culpabilidad, permanccen inalterables; sélo se excluye la posibilidad de punicion.
8.3 Las Excusas Absolutorias en nuestro Codigo Penal

Se han considerado, con la denominacion genérica de excusas absolutorias, y las
podemos encontrar en nuestro Cédigo, inmersas en el Libro Segundo Parte Especial, los
casos comprendidos en los casos comprendidos en los articulos 140, 141, 160,164, 166,
171,185,218,228,270 y 271.

a) Los articulos 140 y 141, ubicados dentro del capitulo I de Rebelion, del Titulo
Primero del Libro Segundo del Cddigo Penal, Delitos contra la Seguridad del Estado;
declaran impunes a los rebeldes, de los homicidios o lesiones cometidos en combate y; a

quienes habiéndose alzado, depongan las armas antes de ser tomados prisioneros.

Este precepto en cita, consagra una excusa absolutoria, que elimina la punibilidad
del hecho, anulando su caricter delictuoso. El arrepentimiento constituye, a nuestro

entender, el fundamento de esta excusa.

b) El articulo 160, establece una excepcion respecto del acusado que declare
falsamente ante autoridad judicial. La falsedad en que incurre el acusado bajo protesta
de decir verdad, no constituye infraccion punible, por operar en el caso inexigibilidad

que impide la integracion del elemento subjetivo y por ello delito.

c) Este articulo 164, establece la excepcion respecto al funcionamiento de la pena

prevista en el articulo 163 ( al que ponga en libertad o favoreciera a la evasion de un
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detenido, procesado o condenado), tratandose de los ascendientes del evadido,
descendiente, conyuge, concubino, hermanos y parientes por afinidad hasta el segundo
grado, pues estin exentos de toda sancion, excepto en el caso de que hayan
proporcionado o favorecido la fuga por medio de la violencia o que fueran los

encargados de custodiar al profugo.

Esta situaciéon no integra propiamente una excusa absolutoria, sino una “no
exigibilidad de otra conducta” y es causa de inculpabilidad al suprimir el delito por

ausencia de su elemento subjetivo.

d) El articulo 166, establece la excepcion con respecto de la pena del mismo

articulo 163, al preso que se fugare.

e) El articulo 171, declara que no se sancionara al que oculte al responsable de un

delito, sus efectos, objetos o instrumentos o entorpezca la investigacion si se trata de:

1) los ascendientes o descendientes consanguineos, afines o por adopcion.

2) el conyuge, concubino y parientes colaterales por consaguinidad hasta el cuarto
grado y por afinidad hasta el segundo grado.

3) los que estén ligados con el delincuente por amor, respeto, gratitud o estrecha

amistad.

La excusa no favorecera a quien obre por motivos responsables o emplee medios

delictuosos.

Constituye una excusa absolutoria en razon, tanto de los moviles afectivos
revelados, como de la ausencia de los medios delictuosos, pues no ha temibilidad alguna

en el sujeto, pues el movil que lo guia es respetable y noble.

f) En el articulo 185, consideramos que constituye una excusa absolutoria en

relacion al articulo 184 (violacion de correspondencia), puesto que declara: “No se
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considera que obren delictuosamente los padres, tutores o coényuges que abran o
intercepten las comunicaciones escritas dirigidas a sus hijos menores de edad, a las
personas que se hallen bajo su guarda o al otro conyuge.

g) El articulo 218 (homicidio y lesiones culposos), la excusa absolutoria la
encontramos en el parrafo tercero de este articulo, pues menciona que, “no sera punible,
la conducta culposa de quien ocasione la muerte o lesiones al ascendiente, descendiente,
descendiente del abuelo, conyuge, concubino o concubinario, pariente por afinidad o
civil, a no ser que hubiese cometido el hecho en estado de ebriedad o bajo influjo de
estupefacientes o sustancias psicotropicas o cuando abandone injusficadamente a las

victimas.

h) El articulo 228 declara impune el aborto causado por culpa de la mujer
embarazada, ni el procurado o consentido por ella cuando el embarazo se el resultado de

una violacion.

Este precepto constituye una excusa absolutoria, al eximir de pena, el resultado de
muerte del producto de la concepcion, cuando es consecuencia de la conducta
imprudente de la propia mujer embarazada, pues es innegable de que es la propia mujer
la primera en lamentar, en la mayoria de los casos, la frustracion de sus esperanzas de
maternidad, agregar a tal dolor, el escandalo y la vergiienza de un juicio y de Ia

aplicacion de una pena, resultaria no s6lo injusta, sino ildgica.

Igualmente se declara impune el aborto “cuando el embarazo sea resultado de una
violacion”; pues es claro que si el acto, le fue impuesto violentamente a la mujer,
vulnerando su libertad sexual salvaguardad en la ley, por constituir un bien juridico,
motivo de tutela, no puede exigirsele la aceptacion de una maternidad no querida ni

buscada; la ley no puede imponer obligaciones juridicas de esa indole.

i) Verdadera excusa absolutoria es la consignada en el articulo 270 del nuestro
Codigo Penal vigente ... “cuando el valor de lo robado no exceda de 20 dias de salaria

minimo vigente en la fecha de los hechos y sea reparado el daiio en las etapas de
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averiguacion previa o de instruccion, no sera punible la conducta. No se aplicara esta
disposicion cuando el activo reitere su conducta o cuando hubiere sido condenado por

delito patrimonial doloso™.

En este caso, el agente se arrepiente de la conducta ilicita ejecutada y repara el

dafio en las etapas de averiguacion previa o de instruccion.

j) En el articulo 271, no produce responsabilidad penal el robo cometido por un
ascendiente contra descendiente, por éste contra aquél o por un conyuge o concubino

contra el otro.
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CAPITULO NOVENO

“LA PENA DE MUERTE”

9.1 Antecedentes de la Pena de Muerte

Giuseppe Maggiore proporciona la definicion nominal de pena. El término
proviene del vocablo latino poena y “denota el dolor fisico y moral que se impone al
trasgresor de una ley”. “En sentido juridico la pena es una sancién personalmente
coercitiva, que se conmina y se inflinge al autor de un delito”. En la época precortesiana
los habitantes de Mesoamérica aplicaban la pena de muerte. Las diversas culturas
establecidas en esa region tenian concepciones de la vida y la muerte muy particulares.
En Atenas habia dos clases de muy particulares. En Atenas habia dos clases de juicios
“Agones Timotei”, o con estimacion de pena, y “atemetoi” en los que la pena estaba

destinada por la ley.

En Roma el primer delito objeto de la pena de muerte fue el de perduellio, relativo
a la traicion contra el Estado, tiempo después al surgir las XII tablas, dicha pena se
reglamentd también para otros delitos, como homicidio intencional parricidio,
profanacion de templos y murallas. Otras leyes aun eran aplicables a la pena capital
como la Julia de lesa majestad, la Julia sobre peculado, la comelia de Sicariis el
beneficiis, la pompeya de parricidiis, la comelia de falsis, la Julia de vi y la Julia de
adulteriis. La pena de muerte en Roma se restablecio con los emperadores y existian

varias formas para ejecutarla.

Los Aztecas ejecutaban el castigo mortal cuando se trataba de adulterio, robo,
homicidio, alteracion de hechos por parte de historiadores o por embriaguez hasta la
pérdida de la razén. Los métodos que los aztecas utilizaban principalmente eran por
ahorcamiento, lapidacion y decapitacion. Los Tlaxcaltecas aplicaban la pena de muerte
con los mismos medios que los Aztecas. Respecto a los Mayas no aplicaban

formalmente la pena de muerte.
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Aunque juridicamente existieron cambios trascendentales de una época a otra, la
pena de muerte sobrevivid al mestizaje cultural y racial, que propicié el nacimiento

propiamente dicho de México.

Miguel Hidalgo y Costilla, el maestro de San Nicolas, al proclamar, la abolicion de
la esclavitud por medio del bando que promulgé en Guadalajara el 6 de diciembre de
1810, se mostraba partidario de la pena de muerte, y en el articulo 1°. Del mencionado
documento estaba prevista para los duefios de esclavos que no dieran la libertad en un

término de 10 dias.

En los sentimientos de la nacién, Morelos no habla en absoluto de la pena maxima,

pero aclara que en la nueva legislacién no se admitira la tortura.

En el articulo 23 de la Constitucion Politica en 1857 se establecia: Para la
abolicion de la pena de muerte, queda a cargo del poder administrativo el establecer, a la
mayor brevedad, el régimen penitenciario. Entre tanto queda abolida para los delitos
politicos, y no podra extenderse a otros casos mas que al traidor a la patria, en guerra
extranjera, al salteador de caminos, al incendiario, al parricida, al homicida con alevosia,
premeditacion o ventaja, a los delitos graves del orden militar y a los de pirateria que
definiera la ley.

En afios posteriores a esa constitucion durante el gobiermo de Judrez, se continué

aplicando la pena maxima.

El Codigo Penal de 1871 preveia la pena de muerte en su articulo 92 fraccion X.
Asi, durante la Epoca de Porfirio Diaz se llevo a cabo dicho castigo no pocas veces, de
modo que la represion fue una de las caracteristicas de los regimenes del general.

Cuando estall6 1a Revolucion Mexicana dicha pena pervivio en la letra y en la practica,

En 1916, Venustiano Carranza decretd aplicarla a quienes incitaran a la suspension
del trabajo en empresas destinadas a prestar servicios ptiblico y, en general, a toda

persona que provocar el impedimento de la ejecucion de los servicios prestados. En
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otras palabras, hizo revivir la ley del 25 de enero de 1862, a cargo de la autoridad

militar.

Hasta 1929, durante el mandato de Emilio Portes Gil, el castigo maximo

desaparecio del catidlogo de penas en el Codigo Penal de ese aiio.

Por su parte Ignacio Villalobos, también es partidario de 1a pena de muerte.

Se da por cierta la existencia de un llamado Cddigo Penal de Netzhualcoyotl para
Texcoco, y se estima que, segun el, el Juez tenia amplia libertad para fijar las penas,

entre las que se contaban principalmente las de muerte y de esclavitud.

En la Summa Theologicae, el doctor Angelico escribié “matar a los pecadores no
solo esta permitido, sino que es necesario si son perjudiciales o peligrosos para la

sociedad.”

El sacerdote Dominico, con una notable influencia aristotélica, pensaba que el
hombre es a la sociedad como la parte al todo, y ahi también fundamenta la pena de
muerte cuando agrega. “... si un hombre es peligroso para la comunidad y si ejerce un
influjo corrupto, a causa de algin pecado, es loable y sano matarlo a fin de que quede

salvaguardado el bien comun.”

Rousseau y Montesquieu pugnaban a favor de la pena de muerte.

En octubre de 1984, Margaret Thtcher coment6 la imperiosa necesidad de volver a

castigar con la muerte a los delincuentes mas peligrosos.

9.2 Anailisis Constitucional de la Pena de Muerte. Articulo 22 Constitucional diltimo
parrafo
El articulo 22 Constitucional vigente estipula: “Quedan prohibidas las penas de

mutilacion y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie,
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la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y

trascendentales.>*

No se considerard como confiscacion de bienes la aplicacion total o parcial de los
bienes de una persona hecha por la autoridad Judicial, para el pago de )a responsabilidad
civil resultante de la comision de un delito, o para el pago de impuesto o multas, ni el
decomiso de los bienes en caso de enriquecimiento ilicito en los términos del articulo
109.

También queda prohibida la pena de muerte por delitos politicos, y en cuanto a los
demas, solo podra imponerse al traidor a la patria en guerra, extranjera, al parricida, al
homicida con alevosia, premeditacion y ventaja, al incendiario, al plagiario, al Salteador

de caminos, al pirata y a los reos de delitos graves del orden militar.

Este precepto constitucional tiene una importancia trascendente y lamentablemente
para los legisladores no la tiene. Su letra esta marchita en algunos aspectos por lo cual
se podria entender que éste precepto se refiere a penas fuera de uso pero, en realidad, 1a
connotacién juridica indica que la pena debe estar consagrada en las leyes. Asi, se

confirma el axioma Nulla poena sine lege.

Al analizar el problema de la pena de muerte desde la perspectiva criminologia el
factor central por considerar es que, sin duda, existe ain muchos partidarios de ella.
Cabe observar que la prohibicion de la pena de muerte no es absoluta en la constitucion
vigente, y establece casos especificos, en los cuales se permite su ejecucion sin
imponerla como una obligacion para las autoridades. Esto quiere decir que si los
congresos locales deciden prever dicho castigo en sus legislaciones respectivas para los

casos que alude el articulo citado, estos estaran dentro de la ley.

Ahora bien otro articulo constitucional relacionado estrechamente con el aqui

estudiado es el articulo 14, en virtud de que establece.

TESIS CON
%4 Estados Unidos Mexicanos, Constitucion Politica FALLA DE ORJ.GE N
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“Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones
o derechos, sino mediante juicio seguido ante los Tribunales previamente establecidos,
en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento o conforme a las

leyes expedidas con anterioridad al hecho™.

Del segundo parrafo del articulo 14 constitucional trascrito, se desprende que
tampoco el derecho a la vida es absoluto, porque si se cumples los requisitos sefialados
en éste articulo mas lo que dispone el articulo 22 de la ley fundamental, se podra dar la

circunstancia de que existan sentencias condenatorias a muerte.

La ley fundamental permite la aplicacion de la pena de muerte en los casos que
sefiala expresamente, de la que se desprende que sigue existiendo la privacion de la vida

como medio de punicion.

Principios de readaptacion del delincuente

TESIS CON_
9.3 Marco Juridico FALLA DE ORIGEN

En este apartado veremos cual es el fundamento juridico de nuestro derecho

penitenciario, y en que cuerpo de leyes se basa para llevar a cabo su aplicacion.

“La Constitucion, en el segundo parrafo del articulo 18 afirma que el sistema penal
tendra como fin la readaptacion, con lo que origina la base de interpretacion para
conocer el fundamento y fin del sistema penitenciario a su vez derivado de aquel.>

9.3.1 Principio de Retribucién

La retribucion es la base de ideas que originaron la venganza de sangre, la

venganza privada y publica y como principio fundamentador debi6 ser sin duda

% Malo Camacho Gustavo, “Manuel de Derecho Penitenciario Mexicano”, Sria. De Gobernacion, México
1976, pg. 66
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histéricamente mas antiguo ya que acompaila al hombre desde que este adquiere sus

primeras caracteristicas de son politikon, es decir, de ente eminentemente social.

Esta se lleva a cabo por el hombre mismo con su propia mano, pero como sabemos
esto no cabe dentro de nuestro Derecho Penitenciario, precisamente porque se hizo, para
que un cuerpo de leyes sean las que contemplen las penas, letrados y técnicos lo

impongan y administren.

9.3.2 Principio de P i6 TESIS GO

.3.2 Principio de Prevencién L
’ FALLA DE CRIGEN

El criterio de la prevencion procura establecer por medio de la pena un sistema
tendiente a fortalecer el orden social, y asi afirma que ésta se impone en base a un fin de

prevencion general y de prevencion especifica.

Opera el principio de la prevencién general, al imponerse una pena a quien ha
infringido la ley con el fin de que sirva de escarmiento al propio grupo social, el cual,
ante la imagen del castigo al congénere, buen cuidado tendra de no cometer conductas

delincuenciales similares para evitar aquellas sanciones.

9.3.3 Principio de Readaptacion

El principio de la readaptacion o pena correctiva, intenta superar los dos criterio
anteriores afirmando que la pena debe ser aprovechada como via para procurar al
individuo auxilio en su mejor integracion social futura, de manera que la etapa de
internacion en un reclusorio, y adn las posteriores de preliberacion y post-liberacion, le
sean de utilidad para fortalecer sus posibilidades de éxito en su relacion social, evitando,
consecuentemente, su reincidencia en las conductas delincuenciales y
paradelincuenciales.

En resumen, el principio de correccion trata de procurar a través de la pena, no la
imposicion de un simple castigo que conlleva la venganza, sino de prestar al individuo

los medios reales necesarios para ser reintegrado a la sociedad como un factor til.
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9.4 Medios para la readaptacion social

Ideas de prevencion y readaptacion social.- Traidos insistentemente a colacion los
fines de la reclusion superadas las tesis defensitas del mas acendrado caracter represivo
-y demostrado por que-, se necesita cuidar su conceptualizacion. Sin embargo, queda
todavia por dilucidar si correccion y rehabilitacion son términos excluyentes o
complementarios dentro de la funcién penal.

A proposito, resulta muy precisa la opinion de Carrara, quien considera que la
reforma del reo es un aspecto fundamental que ha de procurarse con todo ahinco, mas no
debe formar parte del procedimiento punitivo, toda vez que sus objetivos son

contradictorios.

Castigar — prosigue el clasico- significa causa un mal, y enmendar, instruir y
educar, quieren decir inferir un bien muy grande. Frente a un delito han de ponerse en
movimiento dos fuerzas distintas y obrar simultineamente sobre el delincuente, fuerzas
diferentes en su punto de partida y antisocial, y el establecimiento de los medios
necesarios para evitarla, Mas normalmente, es una politica de conjunto que tiende a

suprimir, o al menos a reducir, los factores de la delincuencia.

Lejins™ sefiala que hay tres modos de prevencion:

a) Prevencion Punitiva, cuyo fundamento es la intimidacién por medio de la
amenaza penal

b) Prevencién mecanica, que propende a bloquear el quehacer del criminal

¢) Prevencion colectiva, que trata de detectar y eliminar los elementos
criminodgenos.

9.4.1 La Readaptacién Social

Consagrada constitucionalmente, la finalidad de la pena es redimir, corregir,

regenerar, reformar, rehabilitar, educar y tornar inocuo at delincuente. Ello plantea una

% Citado por Luis Rodriguez Manzarena, “Criminologia”, edic. 5%, Edit. Porriia, México 1986, pg. 126
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hipotesis muy debatida, puesto que cuando tales objetivos se hubiera conseguido podrian
cesar los efectos de la sancion, de la misma manera que la intervencion médica
desaparece al ceder la enfermedad del paciente. En rigor, esto aparejaria un sistema de
absoluta indeterminacion legal y judicial en orden a la penalidad, situacién que
naturalmente reiiiria con el régimen mexicano, que exige ante todo certeza, seguridad y

fijeza en las sentencias jurisdiccionales.

No obstante, nuestras legislaciones permiten entrever la graduacion temporal de la
consecuencia del ilicito penal con base en la readaptacion social del interno, mediante

las figuras de la libertad preparatoria y de la remisién parcial de la pena.

En lo que concierne a la reclusion preventiva, la ley de normas minimas veda a la
autoridad administrativa disponer medias de liberacion provisional a los procesados, los
cuales deben quedar a expensas de la decision de los tribunales, lo que se traduce, en una

imposibilidad para aplicar estos beneficios a quienes con mayor razon los requieren.

Independientemente de que se analice si es o no obligatoria la sumision de un reo

al tratamiento en cautiverio, creo que es fundamental establecer las bases del término.

Formalmente, ningin ordenamiento define lo que es la readapcion del individuo, y
su sentido es tan amplio que puede abarcar desde la simple no reincidencia hasta la

completa integracion a los valores sociales mas elevados.

Coincido con Rodriguez Manzanera en rechazar el prefijo re, porque
etimolégicamente implica repeticion continuidad, volver a, por lo que habria que probar
primero si el criminal estuvo antes socializado o adaptado, y luego, con motivo de la

comision del ilicito, se desadaptd o desocializo.

“Esto -—apunta- el jurista mexicano- es ignorar una realidad criminologica
consistente en que, en el momento actual la mayoria de los delincuentes ( que son

imprudenciales), nunca se desocializaron, y que los demas nunca fueron adaptados ni
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socializados, ya que provienen de subculturas criminogenas o padecen notables

disturbios psicologicos o procesos animicos™.>

9.4.2 Trabajo y Capacitacién

El articulo 10 de la Ley de Normas Minimas sobre la Readaptacion Social de
Sentenciados nos dice:

“La asignacicén de los internos al trabajo se hard tomando en cuenta los deseos, la
vocacion, las aptitudes, la capacitacion laboral para el trabajo en libertad y el

tratamiento de aquellos, asf como las posibilidades del recluso”.

Asi puede afirmarse que el trabajo penitenciario es ‘“‘el esfuerzo humano que
representa una actividad socialmente productiva, industrial, artesanal o agropecuaria,
desarrollada por los internos en las instituciones de reclusion, fundad en la ley con el fin

de lograr su readaptacion social”.>®

. TESIS CON
9.4.3 Educacién YALLA DE ORIGEN

En base al articulo 11 de la Ley de Normas Minimas se puede afirmar que el
tratamiento penitenciario debe observar la educacion con doble alcance como educacion
escolar y extraescolar que complementadas entre si y a su vez desarrolladas como una

formula mas de tratamiento penitenciario tendiente al fin de la reintegracion social.

Proviene del latin educatio que implica la accion de educar, formular, enseiiar, etc,
por lo cual puede afirmarse que educar significa formar a una persona, encauzandola
para que se encuentre en posibilidad de aprovechar mejor sus aptitudes materiales frente
a la vida. La educacion es el desarrollo de las facultades humanas por medio de su

ejercicio, a fin de conseguir su felicidad.

7 Rodriguez Manzanera, Luis, “La crisis penitenciaria y los sustitutivos de la prisién”., Instituto Nacional
de Ciencias Penales, México 1984, pgs. 27 y sigs.
%8 Malo Camacho, Gustavo, Op cit., pg. 156 y157
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El articulo 11 de la Ley de Normas Minimas, con una formula concisa pero de
amplio contenido, se refiere a la educacion penitenciaria afirmando que no soélo tendra
caracter académico sino también sera civica, social, higiénica, artistica, fisica y ética,
para agregar, en su parte final, que estard orientada por la técnica de la pedagogia

correctiva a cargo, preferentemente, de maestro especializados.
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CONCLUSIONES

PRIMERA:

Al analizar el problema de la pena de muerte desde la perspectiva criminologica el
factor central por considerar es que, sin duda existen aun muchos partidarios de ella.
Cabe observar que la prohibicion de la pena de muerte no es absoluta en la Constitucién
vigente y establece casos especificos en los cuales se permite su ejecucion sin imponerla
como una obligacion para las autoridades, esto quiere decir que si los Congresos Locales
deciden prever dicho castigo en sus legislaciones respectivas para los casos que alude el

articulo citado, estos estaran dentro de la Ley.

Algunos otros pensadores, sefialan que quien ha cometido algin delito, de los
sancionados de pena de muerte, estaria su animo psicologico, predispuesto a seguir
delinquiendo, ya que no le procuraria realizar todo tipo de conductas criminales,

sabiendo que ya desde el primer delito que cometio esta sancionado con pena de muerte.

También se sefiala que los paises mas desarrollados como Estados Unidos ¢
Inglaterra, Espaiia y otros que tienen dentro de su legislacion autorizada la imposicion
de la pena de muerte, no han logrado disminuir los indices de criminalidad y asi lo
revelan algunas estadisticas, lo mismo sucede en paises subdesarrollados como India,

Arabia, Pakistan y otros.

Tomando en cuanta todas estas consideraciones, considero que es innecesario que

la ley fundamental permita la privacion de la vida como medio de punicién.
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SEGUNDA:

En la actualidad el embate de la delincuencia organizada, la internacionalizacién
de los delitos, el gran poder econdémico y de convocatoria de estas organizaciones,
aunado a la consecuente aparicion de internos de alta peligrosidad con caracteristicas de
liderazgo y gran capacidad de violencia, generan una severa problematica en el sistema
penitenciario, el cual debe adecuarse a dicha realidad, buscando el equilibrio entre el

respeto a los derechos humanos y la seguridad de la sociedad.

TERCERA:

El criterio de la prevencion es el establecer por medio de la pena un sistema
tendiente a fortalecer el orden social, afirmando que ésta se impone en base a un fin de

prevencion general y de prevencion especifica.

Asi la pena de readaptacion debe ser aprovechada como via para provocar al
individuo auxilio en mejor integracion social futura de manera que la etapa de la
interaccion le sean de utilidad para fortalecer sus posibilidades de éxito en su relacion

social, evitando consecuentemente su reincidencia en las conductas delincuenciales.

CUARTA:

El principio de 1a pena de correccion trata de procurar a través de la sancion, no la
imposicién de un simple castigo que conlleva a la venganza, sino de prestar al individuo

los medios reales y necesarios para ser reintegrado a la sociedad como un factor util.
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QUINTA:

Por consecuencia, el poder publico al implantar la pena de muerte viola los
principios de readaptacion del delincuente ya que la prevencion y la readaptacion son
actividades inscritas en el sistema nacional de seguridad publica, para elevar los niveles
de seguridad y orden puiblico de la sociedad. Ya que pienso que tanto la prevencion
como la readaptacion social del sentenciado contribuyen a fortalecer un estado de

derecho.
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