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INTRODUCCION.

"EI‘ présente estudio, tiene como objetivo hacer un andlisis,

dogmatico de la fraccnén Wi del amculo 15 del Codigo Penal para el Distrito

e ref ere ‘a

Ia‘ exclusion' del - delito, cuando concurre el

. cohsehtirﬁlento. pue ovocar |a’atipicidad de la cbhducta delictiva, siempre y

cuando el. mismo,: aparezca inmerso dentr:  del tlpo penal del injusto, esto es,

cuando sea parte integrante,. como elemento" del cuerpo del delito, en un caso

concreto Y por el otro Io que ‘se define como una causa de exclusién de! delito.

Por tal motlvo en el capItqu I .se re"hzaré' a lnves(lgacu’)n y anéhsns de lo que la

traducen en aquellos eler n'tosf'nte"(n'o‘s‘. qUe no se pueden apreciar por medio

de Ios sentido . es decir, los animos, Voluntad interna en la concrecion de alguna

conducta lesciva.-




Coherente'con lo antenor es menest r 'ara"el presente andlisis;

estudlar lo relativo al Blen Jurldlco tutelado lo cual corresponde al capitulo' IV,




punto, que considero, a mi particular punto de vista, la parte medular de la
presente tesis para obtener la licenciatura en derecho, pues resulta de gran
relevancia, entender su concepto y !a necesidad del estado, en proteger los

bienes juridicos tutelados para que los gobernados no los transgredan.

Una vez, que se han sentado las bases sobre las cuales

descansan los principios de las excluyentes del delito y las causas de atlplCldad

resulta indispensable para el presente titulo (capitulo V), reallzar el estudlo' .

dogmatico de la fraccion Il del articulo 15 del Cédigo pena

definir que bienes jurldlcos tutelados pueden ser dlspo bles

acuerdo de voluntades;:

Aslmlsmo se anall

tutelado, asl como sus consecuencias: contractuales y para eIlo se venf caré la

capacndad de e;erctcuo. > oce y su relacubn en el Derecho Penal.

L Finélrriéntey.iws’e‘éxpliééré‘ y se complementara, lo relativo a los requisitos,
para QUe el cor'\sent“imlebnto del titular det bien Juridico protegido, pueda emerger

a la vida juridica, como excluyente del delito, por ello, se analizara lo relativo a

in

ridica del titular del bien jluridi&:o .




|

que dicho 'consehtyim:ie‘nto'sea expreso o tacito, sin medie algun vicio en dicho
'rcohks‘entimie‘nto'.f atendiendo de manera supletoria, a lo que la doctrina y las leyes

. Civi!eéb de derecho privado, explican y establecen al respecto. Asimismo,

idterpretar y complementar lo referido por el legislado, en el sentido de las

lcjrcunstancias fundadas, que permitan presumir que el titular del bien juridico

protegido o tutelado, hubiese dado su consentimiento, para disponer del Bien

- Jurldico.
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CAPITULO |
TEORIA DEL TiPO

A) DESARROLLO. Para entender la teoria del tipo es menester, en el
presente capitulo, definir a los elementos subjetivos del injusto, objetivos y
norma‘tivos. que se trata de.otro- de los temas de gran relevancia p_aira Ia'teor(a del
tipo y que incide de forma capital ‘en las concepciones cau_salistas ﬁhalis‘tas de la

teoria del delito.

- contiene elementos ]und os o culturales y que para entenderlos es necesario acudir

a ia doctrina juridlca o a Ios

|ccnonanos,por ejemplo. al que sin derecho, cosa
ajena casta y honesta elceter o :

e Cﬁahdd Erneéf éelihg; en_1906, cred la teoria del tipo y la tipicidad. vino

a consagrar eI prlncnplo de nullum crimen sine legen. A partir de la propuesta de este

,autor. eI tlpo y la Iey. van a determinar por un lado la responsabilidad en que puede

‘7 lncurnr el |nd|V|duo ante la ley penal, y por el otro, el derecho del propio individuo de

"que solo en el exacto encuadramiento de su conducta al tlpo sera posible
"sancmnarlo. de otro modo seria imposible.




Para Beling, no es posible, calificar de ilicita una conducta, mientras que
de ella no se haya hecho una previa descripcion abstracta en unan norma positiva, y
solo hecho lo anterior, se estaria en la posibilidad de afirmar que la conducta es
tipica, esta surge asi como un elemento auténomo del delito de importante
naturaleza desbriptivo-objetivo e independiente del juicio de valor sobre su
antijuridicidad y del contenido subjetivo de la conducta misma. Asi el concepto de
tipo propuesto por Beling, nacié como algo abstracto y objetivo, lo primero porque no
pertenece a la Vida real sino a la ley y lo segundo porque su funcion se agota en la
descnpclén fprmg de la conducta.

' Pafa; Béling. una definicion de delito tiene que abarcar todos los
elementos que permitan la caracterizacion de un fenémeno de la experiencia social
comb delito. y ha de poder resolver adecuadamente todos los problemas de su
fenomenologia, tales como la coparticipacion, concurso y grados, desde su
concrecién hasta su postconsumacion. Con el objeto de satisfacer tales exigencias
define al delito como una accion tipica, contraria al derecho, cuipable, adaptable a
una pena y suficiente a las condiciones objetivas de la penalidad.

Beling negd la existencia de los llamados elementos subijetivos de la
antijuridicidad y explico: que cuando el tipo hace referencia a conceptos como ajeno,
ejercicio legitimo, son referencias juridicas de la conducta, que conservan su
funcién descriptiva, pues solo sirven para delimitar dicha conducta en el sentido de
una especie de delitoc. Para Beling los elementos subjetivos que entrafan los
conceptos de “intencion impudica” o “el animo de lucro”, no son mas que frases que
se refieren a {a descripcion.

Para Beling, el concepto de tipo debe entenderse de manera objetiva, es
R decnr solo se debe de tomar en cuenta el aspecto exterior de la ‘conducta humana.
Lo anterior lo explica de manera mas clara Zaffaroni; quien reﬁere: “Beling, entiende
la teoria del tipo en forma objetiva, no ya por pertenecer a ‘Ira ley, sino porque lo que




-se pretendi6 es que la descripcion tipica abarca solo el aspecto objetivo (exterior) de
.la accién humana”. ‘

i "Su crlteno sistematico fue enviar todo lo subjetivo a la culpabilidad; la

elacxén pslqurca entre el autor y su conducta tipica pertenece a la culpabilidad, que
.lés‘trato por entero separado de la tipicidad... la relacién de! autor con la accion
tibica' ‘es un nuevo e independiente elemento del delito, dado que se puede ser
‘inculpable de la muerte de un hombre. No obstante Beling parece ya percibir que
esta independencia de estratos objetivos afectan al concepto vy afirma que el
fundamento de la tipicidad yace sobre la esfera objetiva, en tanto que la culpabilidad
también esta en dependencia del tipo: Iégal"' .por 'supuesto que a la culpabilidad
pertenece al dolo y que éste acumula el conocimlento -del tipo y la conciencia de la
atijuridicidad. Consecuentemente, en esta pnmmva concepcnén de Beling, hay un

concepto objetivo del tipo un concepto pslcoléglco'de Ia culpablhdad Es el mas puro
criterio  sistematico objetivo — subjetivo.:. esto"no |mpllca otra cosa, que el trastado
del concepto mecanisista de la conducta al plaho de un dispositivo juridico como es
el tipo, sobre todo si tenemos en cuenta. ‘que ésta, esta libre de valor, porque para
Beling e! tipo no es normativo, es solo descrlptlvo

Cuando el concepto de tipo fue creado, fue dotado ﬂnipamygnte”t‘::on_ :

elementos objetivos, refiriéndonos a estos como aquellos conte’nido "ext'érr'ios.ﬂ

palpables y apreciables con ios sentidos, ajenos a toda aprecnacnon anlmlca es/decw :

solo lo objetivo; todo lo anterior se encontraba englobado dentro ‘de" Ia tlplmdad

mientas que lo subjetivo correspondia a la culpabilidad. En orden a lo antenor, es‘

evidente apreciar que en los inicios de Tipo, este se encontraba - Gnicamente
constituido por lo aparentemente externo, por ello el contenido tipiéo‘ ‘ se 'enfocé a
elementos de caracter superficial derivado de la accién, desprovislbs de todo lo
subjetivo, lo cual negaba la posibilidad de justificar e} compdﬂéiﬁiénto. la valoracion
juridica de este comportamiento, solo podia tener lugar hasta la antijuridicidad y ello,

! ZafTaroni, Eugenio Raol, Teoria del Delito, Buenos Aires Argentina, Editorial Ediar, 1973, pag. 195 y 196.
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en todo caso, desde un panorama puramente objetivo. La relacion entre tipicidad y
antijuridicidad se agotaba en ser la primera, un indicio de la presencia, de una
norma prohibitiva, En esta primera etapa el tipo es concebido como un proceso
externo descriptivo. Por lo tanto en esta concepcion causalista del tipo los elementos
subjetivos (internos) y normativos, no se encuentra contemplados como partes
integrantes del mismo.

La existencia de los elementos subjetivos y normativos ademas de los
objetivos, primeramente considerados, llevé a la clasificacion de los tipos en
normales y anormales, siendo los primeros aquellos tipos que solo contenian
elementos objetivos, y los segundos, los que ademas de contener elementos
objetivos consignaban elementos subjetivos o normativos o ambos.

El “reconocimiento de la existencia de los elementos subjetivos y
normativos del tipo llevaron a varios penalistas a cuestionar la posicion beligniania,
de que al tipo, debe de considerarse como meramente descriptivo, que cualquier
c’uesti‘én subjetiva o valorativa correspondia a la culpabilidad o a la antijuridicidad.

- Algunos tratadistas, consideran ~que los elementos subjetivos del injusto
' deben tratarse, - al estudiar ‘la antijuridicidad, (Mayer, Mezger, Schmidt), otros los
ubican al estudiar la culpébilidad.'o Vbi}’evh ‘en“elldolo especificamente.

En eI sistema causallsta e"puede apumar que desde a mediados del

sug!o pasado ya se apuntaba la: proble étléa de los elementos sub]etuvos del injusto

Hegler ya explicaba que no cualqmér sustraccton de Ia cosa a]ena mueble da lugar
al delito de robo sino que tal. sustraccnén de la cosa debe contener el animo de
aproplaClén es decir, en animo de domlnlo anlmus dodominlu sobre la cosa ajena,
esto es, el deseo de conducirse sobre eIIa como su dueno. ya sea para venderla
“animus lucrandi” o para ingresarla a su patrlmomo Io que le dio Ia obligacion de
reconocer la existencia dentro de la teoria’ del lipo ‘de los elementos subjetivos
(animos, propdsitos etc.)



Al autor aleman Max Ernesto Mayer, se le reconoce como el primer

penalista en integrar los elementos subjetivos del injusto. Para Mayer, siendo la

: - antijuridicidad, un elemento objetivo, los elementos internos o subjetivos de la

antijuridicidad son, caracteristicas que deben tomarse en cuenta al afirmarse lo
injusto de un acto, pero tales elementos no pertenecen a la culpabilidad, es decir, el
fin que persigue un sujeto al desenvolver su conducta para ejecutar un delito,
corresponde al injusto, los motivos que lo impulsan pertenecen a la culpabilidad.
Asimismo reconoce a los elementos subjetivos como partes esenciales de un

resultado tipico que solo tiene una importancia valorativa determinada.

Posteriormente Edmundo Mezger, considerd en un principio a los
elementos subjetivos " del -injusto con exclusiva referencia a lo injusto;
‘subsecuentemente. expllcé que no todo lo objetivo pertenece a lo injusto y todo lo
subjetivo:‘a la culpabxhdad S|no que en ocasiones tales elementos son la

,fundamentamén ilicito sobre todo cuando la exclusion de esos elementos

, sub]etlvos da Iuga ‘ala desaparlcnén de la antijuridicidad del hecho; en otros casos

L podrén ser referencnas anlmlcas subjetivas del inculpado, y entonces, caera en el

campo de Ia culpabllndad

Por su pane Ia corrlente de la accién finalista, al ublcar en su sistema el
- ,ydolo y- la culpa dentro del terreno de la teoria del tipo,. y no. de la culpabilidad es

- légico,- que los llamados elementos subjetivos del mjusto se estudlen de modo muy
d|st|nto al que lo hicieron en el sistema causal, por lo que a contlnuaclon se entrara

al estudio de Ia teoria del tipo dentro de la corrlente de la accu’)nfnal

En la corriente Finalsista y en relacion, a Iovs”ﬁ,nés que el tipo persigue es
la descripcién de la conducta prohibida y- su fin .es"‘erl‘de motivar mediante la
amenaza de una pena para que dicha conducta rid"éé ¢orﬁété, sin embargo se debe
recordar que uno de los fines primordiales ' de los tipos penales es la tutela de los
bienes juridicos, siendo éste el principal fundamentb ‘y razon de su existencia,

ademas de la apreciacion en torno a la punibilidad, la cual mas que un elemento del
H



tipo se encuentraligada como consecuencia de este a fin de otorgarle a las leyes
penales su caracleristiqa de coercibilidad.

Para Jescheck' "segun el estado de la actual teoria del delito, ha de

' ':"‘permmrse que en’
rlalrdel mjusto (sentido de prohibicion), de una clase de delito. El

yl tlpo tengan cabida todos aquellos elementos que fundamentan

o a esclarecer el bien juridico que el legislador ha complementado

‘como sentldo vvde‘la norma penal, los objetos de la accion relevante, el grado de

reallzacxén del heého |njuslo que debe tener lugar y las modalidades de ataque que

. han de comprenderse

*El tipo com‘o conjunto de los elementos del injusto caracteristico de una
determlnada clase de delito, comprende todo lo tipico del sentido de prohibicion de
la norma no alcanzando las causas de justificacion en sentido negativo. La
concepcion del tipo de injusto como clase de injusto, puede desarrollarse también
sin dificultad en aquellos delitos que requieren para la punibilidad la ausencia de la
autorizacion oficial, como sucede en los juegos ilicitos."?

En orden a lo anterior se le asignan las siguientes funciones:
a) Una funcion sancionadora, respectiva de las conductas que se ubiquen
dentro de tipo (tipicidad), es décir, una funcién de seleccion de los comportamientos

humanos penalmente relevantes. .

b) Una funcion ‘de"gara‘r‘\tlya. pues - solo las conductas tipicas, podrian,
llegar a ser sancionadas, lo que se traduce en el principic de nullum ‘crimen sine
lege.

* Jescheck, 11ans Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Trad. Santiago Mir Puig, Barcelona Bosch, 1978, pig. 333
y 334ZafTaroni, Eugenia Ranl, Teorla del Delito, Bueno Aires Argentina, Ed. Ediar, 1973, pag. 195y 196.
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c) Una funcion, preventiva, el tipo penal pretende que la prohibicion
contenida en la ley sea suficiente para lograr que el ciudadano se abstenga de
-realizar la conducta tipificada.

La funcién descriptiva de Beling, asignaba al tipo un caracter plenamente
“* objetivo, que fue defendida por la corriente causalista, pero no fue aceptada por los
" finalistas.

X . Para los finalistas la accion u omisién, se encuentran en la ley, el
.- legislador no pudo prescindir de la voluntad, ésta, estd inmersa en la finalidad.

‘Este proceso de seleccnén de acctones t“ nallstas en, derecho penal se ;
: enomlnan uplfcacmnes de’ accmn i

i fderecho penal

- omisién.:

~elementos objettvos y subjetlvos. pues sI analizamos Ios elementos deI dellto de robo



se puedye apreciar que'e'l ilicito en comento, ademas de contener elementos
objetl\ios como: apoderamiénto de cosa ajena mueble se agrega que sea ajeno y
‘que ademas sin derécho de quien con arreglo a la ley pueda disponer de la cosa,
eleméntbs ﬁo'brrhatii'Vos.,

Los elementos. ajeno y sin derecho, no son objetivos, pues para serlos

E 'tendrlan que ser bercnbldos por medio de los sentidos (se pueda tocar, ver, oir etc.),

: fplcndad y‘Ia antuurldlcudad era la fase objetiva del delito, y la culpablhdad la

subjetlva

Coherente con lo anterior y después, de establecer los origenes de los
.réleméntos objetivos y subjetivos, es el momento de abundar un poco mas acerca los
origenes de los elementos Normativos, los cuales salen a luz Juridica por Max
Ernest Mayer, quien fue el primero que se ocupé de estos, y los definié como partes
medulares de un resultado tipico, que tiene una importancia valorativa determinada,
pues tales elementos forman parte de la descripcién contenida en los tipos penales,
pues implican una valoracnén de ellos por parte del Juzgador, para poder percibir el
sentido de la norma.

En el mismo orden de ideas son normativos aqueilos elementos del tipo,
que requieren una determinada valoracion por parte del interprete, sin la cual no
seria posible precisar su verdadero significado y alcance, asi por ejemplo tenemos el
tipo penal de robo, que la descripcion legislativa contenida en el ordinal 367
establece: “Comete e! delito de robo el que se apodera de cosa ajena mueble sin
derecho y sin consentimiento de la persona que puede disponer de ella con arreglo a
la ley", contiene elementos de caracter naturalistico descriptivo, puesto que ellos
surgen en el momento en que se demuestra que una conducta humana provocé el

apoderamiento de cosa ajena, independiente de cualquier valoracion, social o
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* juridica requiere de una valoracién por parte de quien interpreta la norma juridica, de
indole normativa, esto es, de verificar en la doctrina, el concepto de ellos.

La presencua de los elementos normativos en el tipo, constituye, no solo

: Ia solucnén a-un problema de técnica juridica sino politica, ello en virtud de que al

ementos normatlvos al tipo, aumenta el poder discrecional def juez y él
da mayor amphtud ‘a los tipos penales, ello implica que los elementos normativos
proporcnonan una concepcion autébnoma de! derecho penal.

Los elementos normativos del tipo pueden ser de contenido juridico y.
extrajuridico, pues - los . primeros, implican una valoracnén estrictamente jurldlca
(doctrina, - leyes, 'jurisprudencia .etc.),. en cuanto se traten de conceptos quer’

pertenezcan al ambito del derecho Los segundos tlenen un contemdo socnal y
cultural de valoraciones etlcasy C P

los elemenlos del upo penal (objetlvos,
subjetivos y normatwos). de Ios 'cuales ya.se: ha hecho referencna lineas amba.

Para entende el anéllsns

resulta necesario, establecer Ias posturas acerca de estos en Ias teorias causalista y

la teoria de la accnén fnal pues la ldea de : |po pena| ha variado, por las diversas

corrientes hechas al respecto asi desde ‘l descubnmlento de Beling. que los

anallzaba ‘desde el punto de vusta meramente descnptivos y por ende sus elementos
conten(an las mismas caracterlshcas

Ios

sobre

En reIacn.‘)n ‘con Ios elementos del tipo,

postura que plenamente conteste en torno a éstos por:lo que exlsten dl\)ersas

variantes; asli, exlste una’ dlstanma entre los aulores defensores de Ia teorla de la

la doctrina actual;-no acoge una -



accién. causal y los que adoptan la teoria final de la accion, derivado de su
. concepclén sobre el del;to y los elementos incluidos

Los pnmero identifican al delito con elementos tales como la accién, la
.;_antuundlmdad incluido el tipo y la culpabilidad, en tanto que los segundos separan al
'llpo ‘dela’ antuundncndad y analizan a estos dos elementos, distintos del delito, amén

‘,j»‘de estudlar por separado el delito omisivo, el delito, de accién, el delito doloso y el

s ‘fdellto culposo, de donde se deriva una diversa sistematica para el estudio de los

;elementos del tipo.

Asi en el mismo sentido, a lo anterior Francisco Mufioz Conde, refiere lo
suguuente “La accion u omisién humanas subsumibles al Tipo, no son simples
procesos ciegos, sino procesos causales regidos por la voluntad. De ahi se
desprende que ya, a nivel, de la tipicidad, debe tenerse en cuenta el contenido de
esa voluntad (fin, efectos, conminantes, seleccion de medios, etc.). Por eso el tipo de
injusto, tiene tanto una vertiente objetiva (el llamando tipo objetive) como subjetiva el
llamado tipo subjetivo.) Ademas agrega que los elementos esenciales del tipo son
el sujeto activo, la accion y ef bien juridico.™

B) ELEMENTOS OBJETIVOS

La parte objetiva del tiipo. abarca : el aspecto externo de la conducta. En
los delitos de resultado; e‘s‘ préciéd ‘ademas que éste se produzca en términos tales
que pueda ser imputado objétivémehte é,la conducta. En este sentido, el resultado
se entiende como un efecto separado de la conducta y posterior de ella.

* Francisco, Mufloz Conde, Teoria General del Delito, 2* Edicién, Editorial Tirant lo Blanch, Espafia, 1989, Pag.
49y 53
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Los elementos objetivos podemos entenderlos como aquellos que

'proceden del ‘mundo externo perceptible por los sentidos, es decir, tiene la
caracteristica de éer tangibles, externos, materiales, por lo que también podriamos

; décir qhe 's'c:)n objetivos los que representan cosas, hechos o situaciones del mundo

Por otra parte el ‘aspecto objetlvo del tipo penal, traducido en sus

ada como lo sefala Raul Palscencia Vlllanueva.

por un

otra’'cosa sino el objeto sobre el que se dirige la accion.™

os elementos ob]etlvos seran las exigencias de indole material externo
o material prevxstas por eI tlpo penal.

De esta manera un principio fundamental en el derecho penal exige que

R Ia materia de la prohibicion contenida en sus normas (tipos) debe ser exacta es
decur. no debe ser incierta, de tal manera que el ciudadano y el Juez, conozcan con
exactitud la norma prohibida, que, de no ser asi el orden juridice propiciaria el abuso
y el ciudadano queda sujeto no a la ley, sino al capricho de quien la va a aplicar. Lo
anterior nos lleva de nueva cuenta a la funcién del tipo como protector de garantia,
que se traduce a que el tipo deber garantizar la proteccién a lo gobernados, lejos de
ser un principio inquisidor.

* Plascencia, Villanueva Raul, Teoria del Delito, Instituto de investigacionces Juridicas de la Universidad
Auténoma de México, Primera Edicién, 1998, Pig. 106.
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Como elementos objetivos del tipo podemos sefialar:

1.E! sujeto activo.

2. El sujeto pasivo.

3. El bien juridico tutelado.

4. La accién u omision.

5. El resultado tipico en los delitos de resultado.

6. Las circunstancias objetivas de agravacién o atenuacién contenidas en
el tipo.

C) ELEMENTOS NORMATIVOS

_Los elementos normativos son aquellos que requieren una valoracién por
parte del intérprete o del Juez que ha de aplicar la norma al caso concreto. Esta
' valoracién“puede proceder de diversas esferas y tener por base tanto lo radicado por
re'l mundo fisico como perteneciente al mundo siquico.

’ Son aquellos en los cuales el Juez o el que pretende desentraiiar el
sentldo de la norma no sélo, requieren acudir a la ley para entender su stgnlfcado.
smo que se ven obligados a utilizar otros medios (diccionarios, doctrina etc.) para

.concretar mas de cerca la situacién al hecho. Aqui, cabe distinguir elementos
cognoscitivos en los cuales, el Juzgador debe valorar de acuerdo a datos empiricos,
y elementos del tipo valorativos en los cuales el tribunal adopta una actitud valorativa
emocional. :

" D) ELEMENTOS SUBJETIVOS.

La paﬂe subjetlva del tlpo se encuentra constituida, siempre por Ia
voluntad dirigida al resultado (en los delitos dolosos de resultado), o blen en una
sola conducta (en los delitos |mprudentes y en los de mera actividad), y a veces por

especiales elementos subjetivos corresponden al mundo siqulco del agente o de un
12



tercero, en tal virtud, los identificariamos a nivel de intangibles, inmateriales, pero
perceptibles por medio de los sentidos, es decir, al hablarse de elementos subjetivos
del tipo, se habla de elementos eminentemente internos como la voluntad del
agente, al imputabilidad, el dolo o la culpa, asi como las motivaciones al momento
de cometer el ilicito. Otros autores se refieren a los elementos subjetivos del tipo a
aquellas condiciones que se requieren en el sujeto activo, para que se pueda tipificar
el ti'po. pena, como lo podrian, ser la calidad de profesionista o el cargo publico que
desempefie el activo, lo que no comparto, en virtud de que lo anteriormente referido
corresponde a las calidades especificas con las que debe contar el sujeto activo del

‘delito, que precisamente requiera de estas, mas no como elementos subjetivos del

: En infinidad de ocasiones el tipo presenta una mera descripcion objetiva
: _-fcomplementada por aspectos de indole subjetivo, referidos a ciertos, estados
L »:anlmlcos del autor..en ‘orden .al injusto. Son elementos subjetivos lo que
E concretamente se refieren - al dolo, tal y como se expresa con las palabras, al que

: pon el prqpés:to, voluntarlamente. intencion de matar, intencién de causar aborto.

. Los elementos subjetivos, son las especiales cualidades internas,
; |ntelectuales o mtanglbles que exige el tipo penal al sujeto activo, en algunos casos
‘de’ necesana presencia como en el caso de la voluntad y la imputabilidad, y en otros

‘con ‘un carécter vanable stendo tal el caso de dolo y culpa y los animos del sujeto
activo. : :

Como elementos subjeuvos del tipo se pueden considerar:

1. El dolo ola culpa ;
2. Otros elemenlos subjenvos dlstmtos del dolo cono son el animo, la

" tendencia etc. .




De esta manera la leorla de la acién final, coloca al dolo y la culpa, como
-elemenlos del tlpo y no como elementos o especies de la Culpabilidad como lo hace

el slstema causahsta

1 DOLO EI ‘dolb es pues para los fnalistas. un dolo de lipo o dolo del

acia el yhecho:‘tlpico. sin que intervenga aqui para nada la consideracion de que si

el su;elo actnvo. conocia 0. no, la ilicitud de lo que realizaba, es decir, sin que la
af'rmac:én del dolo exija también la del conocimiento, de la antijuridicidad, como lo

'seﬁalan Ios causalistas. Este concepto de dolo natural, es una consecuencia directa

nde su consideracnén como mera finalidad especifica, luego entonces, es una
; consecuencla de la estructura légico objetiva de {a accion.

Al respecto Hans Wezel sostiene lo siguiente: “El tipo objetivo no es
objetivo en el séntido deiajeno a lo subjetivo, sino en el sentido de lo objetivado,
Comprende aquello del tipo-que tiene que encontrarse objetivado en el mundo
exterior.”

El dolo-a su‘vez, como elemento subjetivo del tipo, no es sino la

realizacion del tipo objetive de un delito. En efecto, el finalismo no explica que hay

., infinidad de acciones finalistas no ‘do(osas, que no estan dirigidas a la realizacion

i del tipo’ de ‘un delito, como son‘las’ acciones cotidianas, caminar leer, trabajar,
/. comer, etcétera: o

S 2 CULPA: También pertenece al tipo, las acciones culposas, en las
cuales Ia voluntad de accién no se dirige al resultado tipico, que se proyectan con

* Welzel Hans. Derecho Penal Parte General. Roque de Palma Editor. Buenos Aires. 1956, Pag. 93. Edicién en
espaiiol.
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consecuencias intolerables socialmente, en donde el sujeto, o bien confia en que no
se producira e resultado dafioso, o ni si quiera pensé en su produccién.

En los delitos culposos, por hacer mencién a los eventos socialmente
reprochables, debido a la imprudencia, falta de cuidado o previsién, es el juez quien
en cada caso en particular, debe estudiar cual era el limite del cuidado requerido, de
ahi de que en los delitos culposos la accién no esté precisada como en los delitos
dolosos, ello en virtud de que la ley, al sefdalar “actia imprudentemente o con
imprevision®", no detalla la conducta culposa, por lo que se trata a manera de ver de
Roxin en'tipos abiertos que requieren de ser complementados por el Juez, quien va
a Juzgar la actuacién del sujeto, con relacién al deber de cuidado, que debid tener
en cada situacion concreta.

Laidea de que la ley penal contenga, exclusivamente tipos cerrados o de
la descripcién precisa, debe ser meta del mejor sistema penal; sin embargo los
Ilamadds “tipos abiertos” que requieren ser complementados por el juzgador
sﬁbsisten en nuestro sistema, sobre todo en los delitos culposos en que el deber de
cuidado o el pl'll'\ClplO de confianza, debe ser apreciado por el Juez mediante el
criterio de la poslmén de garante es declr. se va a juzgara la situacién personal del
sujeto para poder responsabilizarlo del incumplimiento a un deber de cuidado.

Dentro de Ia concepctén de deber de cuidado del finalismo, se sefala
que el juzgador debe tomar en  consideracién, entre otros aspectos el principio de
*confianza”, que. rlge cuando se obra correctamente y su accién concurre con otra u
otras, due no respetaron el deber de cuidado, como sucede con los accidentes de

g trénsito o el realizado en equipo (como el caso de los tratamientos médicos); asi por
ej’émplo. cuando un conductor de un vehiculo “confia” en que los demas conductores
'r'esrpetarén las regulaciones de transito, o el cirujano qije cBn‘fyl'a “en los miembros de
Su equipo, y uno o varios de ellos no respetan las indicécldhés, a los que la técnica
meédica aconseja, el evento no le sera imputable a quien si actué con atencién o

cuidado, no asl al que no lo hizo.
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CAPITULO I

TIPICIDAD Y ATIPICIDAD.

A) ORIGEN Y DEASARROLLO DEL CONCEPTO DE TIPO PENAL

El concepto de Tipo Penal surge por primera vez en Alemania en 1906,
concepto, elaborado por Beling en su obra denominada ‘Die Lehere vom
Verbrechen’”, a dicho concepto en primer término se le asigné una concepcion
independiente frente a la antijuridicidad y a la culpabilidad, de esta manera, Beling,

“se ‘convirtid en el fundador de la moderna teoria del tipo; a esta primera etapa de la
‘teoria del tipo se le llam6 fase descriptiva o de independencia. Segln la concepcién
de Belig, el Tipo Penal consiste en la descripcion exterior de los elementos del tipo
¢¢I 'aéiitd. El tipo, es objetivo y valorativamente neutral, esto es, e! tipo penal es
‘6Bje‘:t'irvo.“ pues dicho concepto comprende unicamente elementos para cuya
édn{prdbacién no se requiere la interpretacion y consideracion de los aspectos
‘ a‘,nimico‘_s del autor del hecho delictivo; en el mismo orden de ideas tenemos que la
:'neU(ralidad valorativa del tipo penal implica, en primer lugar, que el tipo no tiene
*ningﬂnijuicio de valor por parte del legislador. Con la neutralidad valorativa del tipo
"no solo implica la neutral valoracion del legislador sino también la del Juez, asi Claus
Roxin analizando la teoria de Beling explica acerca de la valoracion neutra del tipo
de la siguiente manera: “El tipo es valorativamente neutro, en este sentido, cuando
todos los elementos contenidos en €l provienen del ambito del ser en el sentido de
las ciencias naturales y el juez solo debe comprobarlos sin necesidad de valorar.”®

De ahl deviene que la teoria de Beling se le haya dado el nombre de
descriptiva o de independencia. Por ello podemos afirmar que la postura del Beling
al mencionar que el tipo penal es objetivo y valorativamente neutral lo debemos

° Roxin, Claus, Teoria del Tipo Penal Tipos Abiertos y Elementos del Deber Juridico, Buenos Aires Argentina,
Ed. Palma, 1979, Pag. 57. -
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entender en el senhdo de que no deben tomarse en cuenta los animos del realizador
de la conducta dellctlva y debe estar alejado de toda valoracién.

i La consolidacién de la teoria de Beling, fue gracias a las aportaciones de
‘,‘May'ér y.Mezger, el punto comin entra ambos fue la ruptura de la afirmacién hecha

7.;‘)'c'>}‘Belin"g. en el sentido de que todo lo subjetivo debe ser materia de estudio para la
bu(babilidad. Ellos aceptaron y divulgaron la teoria de los elementos subjetivos dei
injusto, asi como el criterio de que el tipo es puramente descriptivo desconectado de
toda valoracion. Mayer se limita a considerar a la tipicidad como indicio de la
antijuridicidad, ratio cognoscendi, toda conducta tipica es antijuridica en tanto no
concurra una causa de justificacion. Para Mezger, la tipicidad se constituy6 en la
ratio essendi de la antijuricidad.

Por otra parte respecto a la definicion de Tipo penal existen, un sinfin de
postulados, desde aquellos que son ajenos al Derecho Penal, hasta los que
negando su existencia plantean la posibilidad de suprimir su estudio. El concepto de
tipo penal aparecera, entonces, como un fenémenoc complejo que abarca elementos :
objetivos y subjetivos : L

Asi en opinion de Raul Plascencia anlanueva cnando a Welzel descnbe
una clara concepcién de lo que se debe entender por tlplCldad y refere “Para'
Welzel, el tipo, es una figura conceptual que describe mediante’ conceptos. formas
posibles de conducta humana, la norma prohibe la réalizacién de estas fofmés de
conducta. Si se realiza la conducta descrita conceptualmente del tipo de una ﬁprma
prohibitiva, esta conducta real entra en contradiccion con la exigencia de la novrma :
De ahi se deriva la antinormatividad de la conducta. En tal sentido el tipo tamblén Io‘ k
concibe, como la figura puramente conceptual, es decir descrupctén concreta de ia -
conducta prohibida.””

7 Plascencia, Villanueva Raul, Op, Cit. Pag. 93.




Al explicar Welzel, el anterior elemento tenemos; interpretando a mi juicio
y desmembrando el concepto que: a) figura conceptual, que implica que esta
conformado_s' por definiciones que tiene por objeto explicar que la conducta que se
éstabléce se encuentra prohibida para el ambito legal, finalidad que nos permite
iy ,‘eh‘terlidei' el ‘siguiente elemento b) formas posibles de conductas humanas, esto es,
"’:"'laﬂr‘lélidad de explicar conceptos es regular tas posibles conductas humanas, que
;'en' éste mismo orden de ideas tenemos, en relacién, a lo anterior: ¢) la norma
. "prohib‘e la realizacién de estas formas de conductas, que se traduce que la
nécesidad de regular las formas de conducta a que se refiere Welzel, es por ello que
“dic'has conductas se encuentran prohibidas y si alguien realiza una conducta que se
encuentra prohibida por la normatividad, es una descripcion concreta de la conducta
prohibida.

En este mismo sentido, Maurach, define al tipo introduciéndose mas en
los elementos subjetivos, pues lo define de la siguiente manera. “Ei tipo es la
déscripcién terminante de una determinada conducta humana antijuridica El tipo es,
por lo tanto, en primer lugar, accién tipificada por la ley en una f'gura Iegal Debe
comprender las caracteristicas - integrantes de. la accion;. voluntad d|r|g|da en una
determinada dlreccnﬁn y manifestacién de esa voluntady "8

De lo anteriormente sefialado se despfehde qtje a o“pinié/n dé Maurach, el
tipo no solamente engloba elementos objetlvo o externo suno que tambiéen abarca y
de manera importante- a los elementos subjetlvos o mternos traducidos ‘en al
voluntad del agente, es decir, no solamente se limita a Ia descrlpcmn de un suceso

perceptible por lo sentidos, sino que engloba a'la voluntad - dirigida a la lesion o .

puesta en peligro del bien juridico.

En orden a lo anterior se desprénde;'lz-;‘ndq'ién"de Maurach, de las tareas

del tipo que se resumen en la funcién garahtla,‘d‘eyl tipb, bdes la funcién del tipo se-

* Maurach, Reinhart, Derecho Penal Parte General, Editorial Astrea, Buenos Aires Argentina, 1994, pdg. 350.
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enfoca entre oiras a limitar el poder punitivo del estado (funcién garantia del tipo),
asi como el tipoes el punto de partida del examen judicial en un caso concreto
‘(funcién fundamental del tipo).

Alo anterfor es valido agregar lo siguiente: de los conceptos del tipo penal
proporcionados por Welzel y Maurach, se advierte que el primero refiere al tipo como
la descripcion conceptual que se hace, de determinada conducta, que se encuentra
prohibida por-la.normatividad y al violar dicha normatividad, esa conducta es una
descripcion coynycre'ta‘ de la conducta prohibida, que se traduce en un concepto
positivistas, en otr"a‘s‘ palabras para Welzel, si se comete una conducta prohibida por
la normatividad, ega conducta se encuadrara a lo descrito por la norma prohibitiva, si
que se desentrane ‘el énlmo del agente. Por el contrario Maurach, afirma que los
elementos - subjetnvos son: caracterisllcos del tipo penal aunado al hecho de que
eslablecné las tareas ‘del-mismo (funcion garantia del tipo y funcion funcional del

—'llpo) g

: “Ia voluntad dlngnda en una determmada finalidad y mannfestacubn de esa voluntad”.

En orden a Io anterlor. se aprecia la presencia de una descripcion
: derlvada del Ieglslador y esta matena de la descripcién se establece al nivel de una

conducta prohlblda con lo cual

enala. uno de los presupuestos de punibilidad

esludlados dentro de Ia teoria del déllto, que seria conveniente definir en términos
,‘de accuén. abarcando en este senndo ‘el estudlo del motivo interno que motivé al

o 'agente a Ileva a cabo su conducta |lIc|ta la cual se coloco en el supuesto de la

Ja'y por la cua se le debe sancionar.

Asi, vret'oménd,o"lo (anterior, la -teoria . del tipo y la tipicidad fue

evolucionando desde su inicio con Belig, pues éste, la concibié como meramente
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descriptiva separada de la antijuridicidad y de la culpabilidad. A esta primera etapa
del desarrollo de la teoria de la tipicidad se le llamé fase descriptiva o de
independencia. De esta manera Beling, proponia que, ademas del respeto al
maximo principio de no hay pena sin ley debia consagrase el principio de no hay
delito sin tipicidad, donde la conducta, desde un plano objetivo o externo, debia de
encuadrar en el tipo para que fuese tipica, pero tal amoldacion se debia dar dentro
del marco descriptivo de la ley, sin consideraciones o referencias a la antijuridicidad
de la conducta, pues la tipicidad y la antijuridicidad no se pueden identificar,
sefialando que una conducta puede ser tipica, pero puede darse el caso que no sea
antijuridica.

En tal sentldo se dlce que el ttpo y la norma son paﬂes esenciales en la

* Derecho Penal" publ n‘1915 planteé a segunda fase en la teoria de la

tipicidad, a la cua -se le denommo fase mdlmana donde la tipicidad deja de ser

meramente descnptlv

se le consnd&e,rar |ndelar| ) deyla antljurldlcldad.

: Mayer 5|gue sostenlendo Ia separaclén de Ia antuundlcudad (que es.un
"quCIO de desvalor) con Ia a t|p|c|dad (que. es su objeto), por ello ref'né son como el
humo y el fuego (“Sie verhalten sich wie Rauch und Feuer”). Se aclara el concepto
de delito, snempre que tomemos en cuenta que la antijuridicidad, consmuye el indicio
‘que nos permlte averlguar la tlpicndad Asi, Zaffaroni, cntando a Mayer, refiere: “en
tanto el tipo es la descripcion particularizada de una conducta prohlblda. ia tipicidad
es la adecuacion o subsuncién de una conducta concreta con la particularizada
descripcién legal y la antijuridicidad es la contradiccién de la realizacién de esa

conducta prohibida con el ordenamiento juridico. Ademas agrega que: “la solucion
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de un caso penal comienza con la subsuncién de una conducta real bajo las
caracteristicas del tipo penalmente antepuesto que hace al caso. En consecuencia
de ello se probara si la antijuridicidad de la conducta tipica esta excluida por causas
de justificacion.”®

En los elementos normativos del tipo, se aprecia claramente la funcion

indiciaria de la antijuridicidad la que se ha venido haciendo referencia, asi como

. ejemplo tenemos el elemento “ajeno” en el delito de robo previsto en el numeral 367
del Codigo Penal para el Distrito Federal, al que se le agrega “sin derecho”. Tales

velementos son una referencia de la antijuridicidad y de realizarse una conducta tipica

: por parte del suléto ésta serian, en principio indiciaria de la antijuridicidad pero tal

valorac:on podr o darse plenamente de aparecer una causa de justificacion.

Ed‘nj’yndor Mezger, y como -ya -se- ha. hecho - mencién
or “refiere ‘que la tipicidad es’la ratio essendi de la

Se, crmcé ] Mezger por dlcha teorla af rmando ‘que le otorgaba una
i funcién desmesurada a‘la tipicidad y que crea una antuurldlcudad penal frente a la

anluundlcndad general.

. Surge la cuarta, fase para la teoria de la tipicidad y se refiere la segunda
teorfa desarrollada por Beling, en 1930. En su - inicial obra ("Die Lehere vom
Verbrechen’), habia explicado al tipo como la suma de elementos materiales que

? Zaffaroni, Eugenio Raal, Op. Cit. Pag. 206 y 207,
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ir'\tégrayn el nucleo del delito alrededor del cual se agrupan los demas elementos; en
su segUnda obra Die Lehere Vom Tatbestand, ya no se refiere a una especie
delictiva sino a una imagen rectora, conformada por una pluralidad de elementos
.que se encuentran unos expresos en la ley y otros subyacentes en la misma, que se
desprenden de la definicién legal y que pueden ser objetivos (como la
antijuridicidad), o subjetivos (como la culpabilidad), pero todos dan lugar a esa
imagen rectora.

El tipo deja de ser un hecho objetivo, abstracto y conceptualmente
descrito en sus elementos materiales y pasé a ser una imagen rectora que preside la
especie delictiva; la tipicidad serd una adecuaciéon a la imagen rectora, no a la
especie delictiva. Asi Beling, busca dar solucién a los problemas que se presentan
en los casos de los delitos de imperfecta consumacién, que se traducen en las

_"tentahvas oa la autoria y participacion que no se podrian encuadrar en la especifica
;'descnpcton tipica planteada en su inicial obra, pero la misma ahora si tiene cabida
““en la imagen rectora. En orden a lo anterior de la revision de la presente teoria
: plantada por Beling, le permitio distinguir entre tipo rector (imagen rectora) o tipo
legal y tipo de! delito que hasta entonces se empleaban como sindnimos, el motivo
definitivo, fue asegurar la necesaria congruencia entre el tipo del injusto y el tipo de
culpabilidad, cuya congruencia no se deducia con la necesidad légica en su
construccion en 1908. Es innegable, que el caracter ilicito de una accién no podria
afirmarse, sino, a condicion de que el tipo de culpabilidad fuera congruente con el
tipo delictivo del injusto, esto es, tipo del injusto se refiere a la conducta antijurtdicé -

(caracter externo) y tipa de culpabilidad se refiere al dolo exigido en cada casb. y'a‘, -
sea dolo directo (quiere el resultado previsto por la ley como delito) o dolo indlrectoi; '

(acepta el resultado previsto por ia ley como delito).

A partir dela anterlor consideracion, el tipo tiene subsmtencia en‘la: :
snendo a un tlempo tlpo de conductas antuurldlcas y culpables, el tlpo rector es;una o

|magen concepmal que pertenece solo a la esfera metédica, y si bien se inf'ere' del

tipo del delito, no tlene exlstencla |nmediata en la ley. Aqui vuelve a lnsistlr Beling en
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que el tipo rector es unicamente la imagen o reproduccion conceptual de un
acontecimiento externo, sin tomar en cuenta para nada lo animico del sujeto, para
Beling el tipo es objetivo y meramente descriptivo.

En consideracion de ‘Zaffaroni, otra de las objeciones iniciales hechas por
Beling y que trata de resolver en.1930 es: “la necesidad de la congruencia de! dolo
en el tipo objetivo, y a partir de entonces se abren dos caminos para resolver el
problema, uno casi intrancitado, inaugurado por el mismo Beling, y el otro, que
habia sido sefalado por Hellmdth Von Weber en 1929; La concepcion mixta del tipo.
La dogmatica alemana transito éste ultimo camino, o bien se quedé con el anterior,
tratando de remendarlo. La primera solucién es la del finalismo y la segunda del

actual causalismo."*®

Posteriormente aparecié una quinta etapa a la cual se le llamé destructiva

y se debe a las posturas radicales del nacional socialismo aleman, en la terrible
época de Hitler, en donde el punto de partida para la teoria del delito no lo es ia
accion, sino la voluntad del agente, donde se reprocha no el daiio causado por la
:.conducta que se ha desplegado sino la peligrosidad del sujeto activo. En esta etapa
"+ el orden juridico parte de una moral de pueblo y el juez debe interpretar, conducirse
y resolver en el orden de la moral del pueblo, es decir, eI juez no debe estar atado a
consideraciones formales, por lo que los pr|ncuptos de nullum cnmen nulla poena.
sine lege, no existe para el derecho nazista, Io que Ilego a ‘los excesos de todos
conocidos, en el que los principios del derecho penal Ilberal democrétlcos fueron
atropellados en aras de un estado totalitario.

A lo anterior es necesario agregar qué en la moderna teoria del tipo y la
tipicidad, debe operar como una efectiva garahtia de libertad y legalidad para los
ciudadanos, a efecto de evitar sean violentadas las garantias Individuales
consagradas en nuestra carta magna, so pretexto de aplicar la ley bajo una

1° ZafYaroni, Eugenio Raal, Tratado de Derecho Penal, Edit, Cardenas Editores, México, primera edicién, 1998,
Tomo 111, Pig. 25.
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concepcion de incorrecta interpretacion de - la. misma; claro ejemplo de lo
anteriormente sefalado, lo es la reforma’ sufrida al Cadigo de Procedimientos
Penales para Distrito Federal, en su nu‘me'ral 122 publicadas el 3 de mayo de 1999 y
entraron en vigor el 4 de mayo, reformé de gran trascendencia pues en ella se
suprimio . la concepcién de elementos del tipo penal para volver a la arcaica
concepcxén causahsta del cuerpo del delito asi, como se redujeron los requisitos
exlgidos al Mmssteno ‘Publico para acreditar los elementos del tipo penal que
actualmente se. defne como cuerpo del delito. En orden a lo anterior lo que se
: pretende’ expllcar que es necesario, en esta época hacer una correcta interpretacion
del actual articulo en comento, pues como es de recordarse el anterior numeral 122
exigia, mas requisitos que el Organo Investigador tenfa, la obligacion de acreditar
para encontrase satisfechos los supuestos que solicita dicho articulo, en cambio en
el presente numeral, son menos lo que implica que al anterior articulo le era mas
_favorable ai inculpado, es decir, la correcta interpretacion del presente articulo 122
debe‘ hacerse con la plena conciencia de mantener vivo el principio del tipo penal en
“el sentido de tener la preocupacion de que dicho concepto se encuentra empapado; !
de una efectiva proteccion de garantias individuales y summlstrar la hbertad a Ios

individuos. Trabajo que no debe ser tinicamente del Juzgado Si o del responsable g

del ejercicio de la accién penal, pues como de todos es sabido se trata de un érgano

de buena fe. A mi juicio la reforma seﬁalada en el Cédlgo de Procedtmléntos
Penales, a parte de mantenernos en un retraso tedrico y c:entifco |mpI|ca la ruptura )
de un avance juridico cultural, pues dicha reforma obliga a los jurlstas. es{tudlantes.y
profesores etc. a estudiar menos conceptos, que se encohlfaban ihme‘rsos en el
anterior articulo 122, sin mencionar ademas los subsecuentes prbblemas que
presenta pues se trata de la acreditacion de los elementos objetivos o internos,
luego entonces, donde. prévé el actual numeral los delitos imperfectos en su
consumacion que p’e‘rtﬁa‘necen en grado de tentativa, pero lo anterior obedece a otro
tipo de estudio.’ Lg importante en el presente analisis es la de resaltar ia importancia
de que el ,co’ncevpto del cuerpo del delito retoma en la actualidad por nuestra
legislacién prdcésal - debe ser tendiente a la proteccion de las garantias individuales
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de los gobernados'y no ser un medio legal para la inquisicion en la persecucién o
procuracion de justicia.

B) EVOLUCION DE LA TIPICIDA.

Resulta necesarlo para el presente estudio, referirnos a la evolucién por
la que ha pasado Ia teorla de la tipicidad para posteriormente entrar al estudio de los

elementos del tlpo' ‘

|6n7 ;ﬁor la que ha atravesado la tipicidad bhedé )

:1. la de independencia. En que la tlplclda tiene una: funcion descriptiva,
;,‘separada ‘de’la" antijuridicidad y la culpabzlidad ue parte,,de las propuestas de
‘ 'fBeInng en 1906 y reformuladas en 1930. S
= 2.-El caracter indiciario. Propuesta por. Mayer transforma la tipicidad de

““mera descnpcuon. ya que tiene el caracter de |nd|cno de la antijuridicidad, la cual se

"/ ‘cumple en virtud de los elementos normativos.

3. La ratio essendi de la ahtijhridicidad Representada por Mezger, la
tlptmdad se transforma en algo mas profundo que la descripcion indiciaria de la
i 'antuund|cldad llegando a constltutr su ratlo essend|

A partir de la concepclén anterlor. Jimenéz de Asua, establecio las

slguuentes nomenclaturas en torno al tipo y la tipicidad:

a) Tipo de delito’ (Dehkstlpus) se refiere a la figura del delito o a la vieja
acepcion aportada por Slubel a Ia tlpicndad Este concepto soélo procura destacar las

especies.
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- b) Tipdde lo injusto (Unrechtsypus), se refiere a la conducta antijuridica
de estao aquélla especie.

1. TlpO de culpabilidad, consiste en el dolo en cada caso.
“ 2. Flgura rectora (Leitbild), constituye el antiguo Tatbestand introducido
por Beling para evitar confusiones.
» : 3. Tipicidad sensu strictu (tipicidad). Constituye un elemento esencial del
delito, la descripcion elaborada por el legisiador.

C). TIPICIDAD

1) CONCEPTO DE JUICIO DE TIPICIDAD: Resuita de gran importancia
en el presente apartado definir. elyconcepto de Juicio de tipicidad a efecto de
establecer las diferencias que existen entre éste concepto y los conceptos de tipo y
tipicidad, cabe destacar el hecho de que los tratadistas en la materia, suelen definir
en un mismo sentido los conceptos de tipo y tipicidad, siendo que los mismo, son
distintos entre si, pero lo anterior se estudiarad con mayor precision mas adelante, asi
en el mismo orden de-ideas, el 'presente concepto se define: como el estudio
analitico que determina si la: cbnducta desplegada se encuentra o no ubicada en lo
descrito por la norma |urid|ca penal determinada por el legislador como tipo penal,

es decir, se trata de un 1u1cn ] isvalor juridico que el Juez realiza de una conducta

humana reprochable y punlbl k

2) CONCEPTO DE TIPICIDAD Coherente con lo anterior, la doctrina
moderna ha defino la tlplcudad como Ia adecuacton de una conducta concreta al tipo
penal. Descripcion elaborada por el legislador de un determinado comportamiento
bajo cuya concrecién puede’ sobreyenir una consecuencia jurldico penal, lo que
resulta ser la adecuacion tipica, o Seé, una conducta tipicamente adecuada, el
maestro Fernando Castellanos Tyena.r define a la Tipicidad y la distingue del tipo al

sefalar que: “No debe confundirse al tipo con la tipicidad. El tipo, es la creacion
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legislativa, la descripcion que el estado hace de una conducta en los preceptos
penales. La tipicidad es la adecuacion de un a conducta concreta con la descripcion
legal formulada en abstracto... “La tipicidad es el encuadramiento de una conducta
con la descripcidon hecha en la ley; la coincidencia de! comportamiento con el
descrito por el legislador. Es, en suma, la acufiacién o adecuacion de un hecho a la

hipétesis legislativa.""!

Por su parte, Juan Busto Ramirez, define a la Tipicidad en los siguientes
términos: “el tipo legal no solo describe acciones u omisiones, sino que es la
descripcion de un ambito situacional determinado y la tipicidad, consecuentemente,
es la configuracion en la realidad de esa descripcién, lo que implica un proceso de
subsuncién del complejo real en la prescripcién abstracta-y general del tipo legal."'?

Franctsco Muﬁoz Conde. sostiene que la Tipicidad es: “la cualidad que se
. atribuye a un comporta ento cuan es subsumible en el supuesto de hecho de una
norma penal -3 .

Por ultlmo Irma G."Amuchategui Requena, da el concepto de tipicidad en
el s:gulente sentldo. “La tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo o sea, el
encuadram|ento de un comportamiento real a la hipotesis legal. Asi, habra tipicidad
cuando la conducta de alguien encaje exactamente en la abstraccion plasmada en la
Iey."“

3. DISTINCION ENTRE LOS CONCEPTOS DE: TIPO, JUICIO DE
TIPICIDAD Y TIPICIDAD: Para entrar de lleno al andlisis del presente apartado

resulta necesario, hacer la distincion entre los conceptos de los términos Tipo, Juicio

"' Castellanos, Tena Fernando Lineamientos Elementales de derecho Penal, Edit. Porriia, México, 1991,
Vigésimo Novena Edicidn, Pig. 167-168.

'* Bustos, Ramirez Juan. Manual, de Derecho Penal Espanol. Edit, Ariel, Bnrcclona‘ 1984, anera Edlc:én. Pag.

184,
'3 Mufioz, Conde Francisco, Teorfa General del Delito, Ed. Temis, Bogota, 1990. Pg. 40
¥ Amuchategui, Requena Irma G, Derecho Penal, Edit. Harla, México, 1993, Primera Edicién, Pag. 56.
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de Tipicidad y Tlpimdad pues normalmente a dlchos conceptos Jurldlcos se les suele
dar la® mlsma term nologla""AsI tenemos en ‘primer” Iugar que Tipo, podemos decir

5 decnr. una creacnén Ieg|slat|va la descripcién

encaje en el tipo penal, pero no es asi de s:mple, a lo anterior es necesario

‘ég r une la tipicidad es el resultado de! Juicio de Tnplchad realizado a un tipo
"ali.:f por ello resulta trascendente, exponer lo. concluido por - Eugenio Radl
Zaféfdnni. qhien refiere: “el tipo es una figura que rééulta'd'e la imaginacion del
: {ilégisiador; el juicio de tipicidad la averiguacion que "soybre una conducta se efectia
sobre para saber si presenta los caracteres imagihados por el legislador, la tipicidad

el resultado afirmativo de ese juicio.”!®

D). ATIPICIDAD.

Es necesario, ahora, entrar al analisis del aspecto negativo de la tiplbidyad.
es decir, la atipicidad, que se traduce en. la ausencia de alguhorb' todos vlbs
elementos esenciales que componen al tipo, es la ausencia de la adecuacion de la
conducta concreta al tipo penal. SRy

1* Zaffaroni, Eugenio Radl, Op. Cit. Pag. 176,

28



" Para mayor abundamlento a lo anterior es valido, citar lo manifestado por
Fernando Castellanos Tena qu:en explica que: “En toda atipicidad hay falta de tipo,
si un hecho especlf‘ co no encuadra exactamente en el descrito por la ley; respecto

de él no exlsle tlpo

. g eﬁa ar que el maestro Castellanos Tena, hace mencién a lo
anterlor. pue éI hace Ia dlstmcuén entre ausencia de tipo y tipicidad y refiere que la

o pnmera se presenta cuando el legislado a propdsito o inadvertidamente, no hace la

; descnpc:on de una conducta que segln el sentir general deberia encuadrarse
! dentro de Ios delltos y es aqui, en donde se produce la ausencia del tipo. Por el

contrano exlste la: atnplc:dad cuando existe el tipo, pero la conducta dada no se

) ‘adecua a éste, asi por el ejemplo el ilicito previsto el Cadigo Penal para el Distrito

Fe_déral;'en el ordinal (368 Bis, del Cddigo Penal en vigor para el Distrito Federal),

- que: describe como posesién de producto de lo robado en el cual el requisito, de que

el objeto de la posesion del robo, debe de exceder de quinientas veces el salario
minimo general vigente en el Distrito Féderal, en caso de que dicho objeto no rebase
de esta cantidad, no se puede hablar, que existe la adecuacién de esa conducta al
tipo penal y por ello {a atipicidad.

1. CAUSAS DE ATIPICIDAD:

Es de suma importancia para el presente estudno examlnar las causas de
atipicidad tanto para la teoria causalista como para la teorla de Ia acclén f‘nal

Asi en este orden de |deas para Ia escuea causal t de Ia teorla delr

dellto se incluyen como elementos del tlpo aspectos ObjethOS como B

¢ Castellanos ,Tena Fernando, Op. Cit. Pag. 174 y 175
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. El bien juridicdtutelédo.

. Los sujetos: activo pasivo, ya sea en su calidad o su nimero.

. La manifestacion de la voluntad;

. El resultado previsto en el tipo.

. El nexo de causalidad;

. Los medios, formas y circunstancias previstas en el tipo.

. Las modalidades de tiempo, lugar u ocasién que sefale el tlpo. ;
. Objeto material.

W N A WN

En consecuenma eI aspecto negatlvo del tlpo (atnplcudad) para esta teoria,
la encontramos cuando falt re lguno de Ios elementos arr‘ba seﬁalados es declr

1. La falta del blenjuridlco tutelado. :

sr Falta de calldad o del numero. en cuanto a su;etos activos o pasnvos

que exija el tipo; : : o " :
3. No exista mamfestacnon de la voluntad 3
4. No sé de, el resultado prevnsto por el tlpo

5. No exista relacién causal; -

6. Por la ausencia de los medlos,jf‘o:m‘ia‘é‘o circunstancias previstas en la

ley: LR e
7. Por falta de las modalidades ‘d(e" tiempo. Iugérvu ocasion -que_exija el .

tipo: : St a i L )

" 8. Por falta de objeto maltgriail.i s

‘Las causaS d ad en la teoria finalista; se presentén cuando falta
,alguno de los elemenlo ob tlvos o SubjelIVOS que el tlpo ex«ge as( seran causas
de atlplcldad las 5|gutente g

: a) Por ausencla de algun elemento objetwo. como lo son.
1. Falta del ntmero o calidad del sujeto actlvo. . B

2. Falta del nimero o calidad del sujeto pasivo.
30 i



3. Falta del bien juridico tutelado.

a4, Falta de la acclén u omlsién ‘
5. Falta del resultado tiplco en los delitos que exigen resultado material.
6. Falta de Ios elementos normativos.

lrcunstanclas objetivas de agravasién o atenuacion

contenidos en el tipo.’

b) por ausehcia'd"e Ids élementos subjetivos, los cueles se traducen en:

1. Falta del dolo o la culpa.

2. Falta de Ios elementos subjetlvos dlstlntos al dolo (falta, de los animos,
tendencias etcétera). .

¢) Error de tipo

E! error, de lipro, v;«se di\?ide en invencible y vencible, el primero se verifica
cuando no ekisté‘ ,'Ia'pcstibIIidad dé conocer la realidad tipica, objetiva no valorativa, a
pesar de ponerse en juego el cuidado posible y adecuado para no caer en una falta
de apreciacion. - El segundo aparece cuando el sujeto, al no desplegar el cuidado
debido y adecuado, no supera el desconocimiento de la concrecion tipica objetiva no
valorativa.

Los efectos del error vencible o invencible son diversos, ante la presencia
del primero desaparece la posibilidad de! dolo, pero queda subsistente la posibilidad
de la culpa, en el caso del segundo no existe la posibilidad de que el dolo o la culpa
puedan presentar.

El error debe presentarse, sobre alguno de los elementos del tipo penal y
descubrir las caracteristicas de ser invencibles; de lo contrario quedaria subsistente
el dolo, El error cuando recae sobre otros elementos que son distintos al tipo penal,
carece de importancia para efectos de las causas de atipicidad, pues no afectan al
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dolo sino que incurre en aspectos como la antijuridicidad, la culpabilidad o la
punibilidad.

1. Error in objeto. Se refiere a la equivocacion en torno al objeto hacia el
. cual se vdyirige el comportamiento el sujeto activo, es decir, la actividad del agente se
,difige a.un objeto determinado pero previamente éste puede confundirse con otro,
“en inicio lo ‘ante'rior resultaria irrelevante, pues podria resulfar Io’mismo que se prive
de Ia vnda aXen lugar de Y, salvo que se encuentre en eI supuesto en el cual tenga

. parentesco culposo en contra de X

2. Aberi’étiolctds Se:integra cuando el ‘suj'eto dirige su acti\)idad’ a un

objeto delermmado pero por desvuablén de su actividad recae en otro dnstlnto mas .

que un efror se trata en. este caso de una desviacién externa de la actividad del
sujeto. Asi, por ejemplo tenemos que A le dispara a B, pero por la mala punterla de
A la bala hace contacto con C"' en. este caso nos encontramos en un dellto de,
homicidio doloso en grado de tentallva en contra de B, en concurso con un homlcldio
consumado culposo en comra de C

3. Error, sobre Ios‘elementos accidentales. - Ello determina. la ‘no-

apreciacion de: Ias cnrcunstanc s'agravanles o atenuantes. o en su-caso el tipo
cuahf'cado prlwlegl \do, ;

En eI caso.: del{querer. trae :como consecuencia que se elimine la

posnbllldad de la. voluntad tiplcé‘ pues se debe recordar la vis absoluta, la vis maior y
los movnmlentos reflejo e L
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La vis absoluta y la vis maior, son fuerzas fisicas, la primera humana y la
segunda no humana,. externas e irresistibles que, por recaer sobre el cuerpo
.- humano, impiden en el caso concreto, e! querer tipico.

Los ,movnmlentos reflejos, son reacciones corporales involuntarias
esllmulados del‘ exterior que excitan algun érgano receptor, en los cuales, la
. excntacué e los' nervios motores, no esta bajo el influjo animico, sino que es
desatada S| gUi:‘a de un estimulo fisiolégico corporal, derivada de un estimulo
subcotlcal snnfléintérvencién de la conciencia, la excitacion pasa de un centro
. sensonal a.un centro motor y produce movimiento. En tales casos falta la accién o

conducta
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CAPITULO Il



CAPITULO 1ll ANTIJURIDICIDAD

A). CONCEPTO:

- En_el sentido- mas general, respeto al concepto de antijuridicidad, se

- puede establecer ,que':‘ es lo contrario al orden juridico, sin embargo este concepto es
més ampliéique'lé i:oncepcién anterior, asi tenemos que Hans Welzel refiere, en

“resumen; que ia Antijuridicidad, es el desacuerdo de la accion desplegada por el
"actlvo del dellto con la exigencia que impone el derecho, para las acciones que se
':reallzan enla vida socual es decir y a modo de ver de Welzel, es un relacién de
desacuerdo entre una accion y el orden juridico. El'Doctor Carios Juan Manuel Daza

~Goémez, explica el concepto de Welzel, en el siguiente sentido: “Welzel, define a la
antijuridicidad, como la contradiccion de la conducta tipica con la totalidad del

ordenamiento juridico. Welzel,  utiliza' la palabra totalidad, pues el hecho tipico

quebranta una norma prohlbltlva pero puede suceder que otra norma permita la

realizacién de la conducta: tlplca" '

n‘determlnadas circunstancias tales como la

Iegitlma defensa, es decur una:causa‘de ]usm‘ caclén puede alterar la relacién

tipica (contranedad a I orma) enuncla Ia contradlcclén de una conducta con una
norma pamcular, la antuurldncndad sugnlf'ca la oposncuon de Ia realazamén del tipo de
una norma prohlbltlva con respecto al ordenamlento jurldlco como un todo... Una
conducta tipicamente adecuada, es decir, contraria a la norma, estara en
contradiccion con el orden juridico en su totalidad, si en el caso particular no

concurre una proposicion permisiva. En mi opinidn la antijuridicidad se puede definir

'7 Daza, Gémez Carlos Juan Manuel, Teoria General de! Delito, México, Editorial Cérdenas Editor, 1998,
Segunda Edicion, Pag. 136.
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mas acertadamente como: el resultado de una conducta tipicamente adecuada, ante
la falta de una causa de justificacion.

Coherente con lo anteriormente sefialado Enrique Bacigalupo, estima que
la antijuridicidad es: “una accion tipica que no esta justificada, ya se trate de la
realizacion de un tipo de comision o de omisién, o de un tipo doloso o cuiposo, en
todo caso la antijuridicidad consiste en la falta de autorizacion de la accion tipica... la
}antljurldlcida se da 0 no se da: un hecho tipico esta justificado o no lo esta; fue

n legltlma defensa o no. Por lo tanto, no hay grados de antijuridicidad, los

"”hechos no pueden ser comparativamente considerados, mas o menos antijuridicos.

o Lo que sI puede es ofrecer distintos grados (de gravedad) es lo ilicito de su conjunto;
fun ‘hEChO ilicito (tipico y no justificado) puede ser mas o menos grave (por la forma
en que fue cometido) o por la intensidad del dolo."'®

La antijuridicidad, es un juicio de valor objetivo que se le realiza a la
accion, es decir, el objeto que la antijuridicidad valora lo es la accion, la cual se
conforma por elementos subjetivos y objetivos, asi, Eugenio Cuello Caldn, sefala:
“La accion humana para ser delictiva ha de estar en oposiciéon con una norma penal
que prohiba u ordene su ejecucién ha de ser antijuridica; obra antijuridicamente el
que contraviene las normas penales. La antijuridicidad presupone un juicio acerca
de la oposicion entre la conducta humana y la norma penal, juicio que solo recae
sobre la accion realizada excluyendo toda valoracion de indole subjetiva, por lo cual
la antijuridicidad tiene caracter objetivo.

“Pero aun reconociéndole un caracter predominantemente objetivo se ha
observado, particularmente por penalistas alemanes, que determinados hechos
delictivos presentan un marcado caracter subjetivo, muestran una especifica actitud,
psicolégica del agente, dirigida a un determinado fin. Una misma conducta exterior,

1 Bacigalupo, Enrique, Derecho Penal Parte General., Buenos Aires, 1987, Editorial Hammurabi, Segunda
Edicion, Pég. 171 y 172,
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se ha dicho, puede ser conforme al derecho o antijuridica, segun el sentido, que el
agente atribuya a su acto, segun la disposicion animica con el que lo ejecute, estos
elementos de indole subjetiva son denominados “elementos subjetivos del injusto”.
“La presencia de semejantes rasgos subjetivos en la antijuridicidad no supone la
fusién de ésta con la culpabilidad, pero seria equwocado atribuir todo lo subjetivo al
injusto y todo lo subjetivo a la culpabilidad."?

En el mismo orden de ideas, resulta de gran importancia sefialar, desde mi
particular punto de vista, que la apreciacion hecha por el Maestro Eugenio Cuello
Calén, no es del todo acertada, pues refiere que es la misma antijuridicidad la que
contiene elementos subjetivos, sin embargo y en razon de que la antijuridicidad, es
un juicio de valor objetivo que se le realiza a la accién, la cual se conforma por
elementos subjetivos y objetivos, podemos concluir es la accion la que contiene
elementos subjehvos (aparte de los objetivos) y no {a antijuridicidad la cual funciona
como un Proceso valoratlvo objetivo.

Para Ihacno Villalobos, la antijuridicidad es: “la oposicién al derecho; y

:'como ‘el derech uede ser legislado, declarado por el estado y formal, o bien de

i fondo de c nt "materlal también de la antijuridicidad se puede afirmar que es

- formal, por cuanto se opone a la ley del Estado, y material por cuanto afecta a los
intereses protegidos por dicha ley."?®

B). ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL:

Ahora bien de la anterior definicion, se desprende, que ia antijuridicidad
cuenta con un concepto dual, es decir, un contenido formal que se refiere a la

1% Cuello, Calén Eugenio, Derecho Penal Parte General Tomo 1, Editorial Bosch, 4° Edicién, Barcelona E

1980, Pag. 362 y 363.

2 Villalobas, Ignacio, Derechio Penal Mexicano, Parte General, Quinta Edicién, Editorial Pormia., México, 1990,
Pag. 258.
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f"‘rélacyibéh,y’de oposicion entre la accién y la norma penal, y el material que se traduce
:nklé afectacion o puesta en peligro de bien juridico protegido.

" En el siglo pasado los clasicos, afirmaban que la antijuridicidad tenia, una
referenc:a exclusiva al aspecto objetivo derivado de la accién y emanada de la
rdwnsién de la estructura del delito en objetiva y subjetiva, perteneciendo la
ayntijuridicidad a la primera. Como consecuencia a la corriente neokentiana, la
antijuridicidad dejé de ser una simple descripcion externa de las caracteristicas del
delito, atribuyéndole elementos valorativos, Io cual transformé a la antijuridicidad en
un desvalor sobre la accion a partir de elementos subjetivos que califican a la accién,
y a falta de los cuales la accién no puede existir.

Anteriormente se consideraba a la antijuridicidad como un concepto
unitario, producto de un juicio sustancia, pero a raiz de la teoria de Franz Von Listz,
dicho concepto adqumé un sentido dualista, asi tenemos en primero término a la

: antljurlchcldad form

en segundo a la antijuridicidad materlal

vitales para la organlzaclon socnal mtereses que al ser protegldos por Ia organizac:én

social, constituyen una lnsmucuén o bien juridico, . de ahi* que se ‘afirme como
contenido de la antijuridicidad material la lesion o puesta en peligfo'del bien juridico,
con ausencia de causas de justificacion. La antijuridicidad formal, consiste en la
oposicién a la norma derivada de un comportamiento atribuible aun sujeto."?!

2! plascencia, Villanueva Rail, Op. Cit. Pag. 134,
p.
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Para Eugenio Raul Zaffaroni: * la antijuridicidad formal, es aquella en que
la conducta cocha contra la norma del estado y la antijuridicidad material, consiste en
la dafiosidad social de la conducta, en su anti-socialidad o en su a-socialidad."?

Ignacio Villalobos, explica que: “La antijuridicidad es la oposicion al
derecho y como el derecho puede ser legislado, declarado por el Estado y formal. O
bien de fondo, de contenido o material, también la antijuridicidad se puede afirmar
que es formal, por cuanto se opone a la ley del Estado y material por cuanto afecta a

los intereses protegidos por dicha ley."2*

Para Eugénio‘CuelIo Calén, “la antijuridicidad formal esta constituida por la
relacion de opos:cxén entre el hecho y la norma penal, es formalmente antijuridica la
accién que: |nfr nge una norma estatal, un mandato o una prohibicién del orden

jurldlco y matenalmente antuurldlca la accion que encierra una conducta socialmente

dafosa (antlsocnal o asoclal); _este aspecto material de la antijuridicidad se halla
n24

concretamente en la lestén de un bien jurldico o en peligro de que sea lesionado.

“No es, jurldii:arhenlé Qalidd eéiablééer que ambos aspectos de la de
antuundxmdad son distintos entre sl ni mucho menos que una especie excluya a la

otra por el contrario ambas son unidas y de acuerdo con su naturaleza y su
denominacién una es la forma y la otra és el contemdo. Los hechos que las normas
penales prohiben o mandan ejecutér son genefalméhte nocivos o peligrosos para la
sociedad, pero aun cuando no lo fueran S|empre serian antijuridicos por contravenir a
lo mandado por la norma juridica.’ Los hechos que son dafosos y perjudiciales para
la colectividad (antijuridicidad material), no previsto por {as normas solo seran
antijuridicas cuando la ley las sanciones, o que implica retomar, de nueva cuenta el
principio recogido en la creacién del tipo penal de Beling, que determina su funcién

22 ZafTaroni, Lug.cmo Radl, Op. Cit. Pag. 443 y 444.
2 villatohos, Ignacio, Op. Cit, Pag. 258.
#* cuello, Calén Eugenio, Op. Cit. Pag. 364,
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de legalidad, y nos referimos al principio de nullum crimen sine lege, es decir no hay
delito sin ley, y que se puede equiparar en el presente a no hay antijuridicidad penal
sin ley penal.

La" antijuridicidad formal es consecuencia del principio de legalidad
dominante. en Ia's"legislaciones penales, donde aquel rija la determinacién de lo
antljuridlco se. haré sobre la base de la antijuridicidad formal. Sélo cuando el criterio
: de Iegalldad perdlera vrgor prevaleceria la antijuridicidad material

La viola'cid‘m' a las obligaciones plasmadas en las normas juridicas o el
ataque a los k derechos de los gobernados, es lo que tiene el caracter de
antijuridicidad material, pues viola intereses vitales de la organizacién social,
intereses que al ser protegidos por el estado constituyen el bien juridico. Por lo que
respecta al contenido formal, si bien es cierto, toda sociedad necesita establecerse
en un orden formal, porque las normas naturales o culturales son dificiles de precisar
y son esencialmente vnolables también lo es que la misién primordial al promulgar
las leyes es dotarlas’de, obllgalorledad y asegurara la coacciéon que respalde o
garantice su eficacia..

La distincion més'ciar‘a"éntre una y otra especie de antijuridicidad, se
puede apreciar cuando, por un error del legislador sucede una separacion entre
ambas, es decir, cuando se deja sm proteccuén a una norma o derecho natural y se
dicta en cambio una Iey que carezca de fundamento sociolégico y aun pueda crear.y
mantener, formalmente una |nst|tu0|6n obllgatona ante la fuerza de! estado, pero
carente de todo sentido de jusncna de equndad y de verdadera orientacién hacia el
bien publico. :

Coherente: con “lo- anterlor y:una .V ez que han quedado plasmados los
conceptos de la antuundlclda

ropuestos . por los ‘autores citados en el presente

estudio, resulta trascendente para la continuacuﬁn del presente analisis el de plantear

la problemétlca que surge entre Ia antuundlcudad y lo antijuridico, as{ pues tenemos,
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que lo antijuridico se ha definido como contrario a derecho, pero cabe mencionar que

el ataque o la tra'risgres'ién a lo juridico es en el &mbito normativo y no a nivel ley, es
: declr el sujeto achvo no actua contra las leyes penales sino acttia en contra de una
" norma penal precisa k

C). ANTIJURIDICIDAD E INJUSTO:

Después de haber establecido los diferentes conceptos de Ila
antljurldlcldad y haber definido su contenido formal y material, resulta necesario
estudiar lo relahvo a la Antijuridicidad e Injusto, conceptos que corren el riesgo de
confundirse Yy pensar de manera errénea asi en la concepcion de Welzel, explica lo
sigunente "Antljuridicudad es una caracteristica de la accion y, por cierto, la relacién
que expresa un desacuerdo entre la accion y el orden juridico. En cambio, lo injusto

.es la accxén antijurldlca como totaudad por lo tanto, el objeto junto con su predicado

'.’la accién misma valorada y declarada antijuridica, la

‘solamente una relacion, la caracteristica la caracteristica
w26

s antuundncndad en camblo..

i axtolég|ca de referencia en Ia accné

En el mlsmo senndo e, Doctor Cartos Juan Manuel Daza Goémez, explica
que: “En la moderna teorla del delnto se emplea la expresnén de m]usto para calificar

aquellas acciones antuur{ducas subsumlbles, como tlplcas en el supuesto de hecho

de una norma penal Y. tarhblén par: determlnar el comportamlento tIplcamente

relevante sobre el que ha de re aer el jmclo de antuundtmdad"26

En el mismo orden de ldeas :thailio ‘Albe’no O_rrellana Wiarco refiere: “el
injusto penal se integra pof ia Vtipicida'dv'y Ia‘a‘nt!ijuriqicidéd... La antijuridicidad es un
juicio de valor objetivo en el sentido de un'jﬁiﬁld de valor general... La antijuridicidad

¥ Welzel, Hans , Op. Cit. Pag 58,

3 Daza, Gomez Carlos Juan Manuel, Op. Cit, Pag. 140
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‘es una relacién (una contradiccion entre los miembros de una relacioén), lo injusto, por
el contrario, es algo sustancial; la conducta antijuridica misma. La antijuridicidad es
un predicado, lo injusto un sustantivo. Lo injusto es la forma de la conducta
antijuridica misma, la perturbacion arbitraria de la posesion, el hurto, la tentativa de
homicidio, la antijuridicidad es una cualidad de estas formas de conducta y
precisamente la contradiccién en que se encuentra con el ordenamiento juridico."?”

En palabras de Eugenio Raul Zaffaroni: “una conducta tipica y antijuridica
es un injusto penal, la antijuridicidad es un juicio negativo de valor que recae en una

conducta humana, en tanto que el injusto es la conducta humana valorada."®

En conclusnon a lo anterior se puede arribar a que la antijuridicidad es el
v resultado de una’ conducta tipicamente adecuada, ante la falta de una causa de

justlfcacubn que funcnona como un juicio negativo de valoracion que recae en dicha
onducta mlentras que el injusto es esa conducta desvalorada.

K Asl por ejemplo a lo anterior, tenemos que quien dafa a otro en la salud
«obra no solamente en forma tipicamente adecuada, o sea, contrario a la norma sino
amblén antuurldlcamente sino concurre a favor de él un fundamento de justificacion.
: ’Juez que haya comprobado la adecuacién tlplca solo necesita para determlnar la:
antuurldlcndad rea||zando un procedimiento negativo de valoracnén

1 - ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL INJUSTO En lo: que respecta a Ia

'posmlén de los teodricos causalistas, respecto aiqu ’ 3

i pertenecen exclusivamente caracteres externos u:ob

“llamada teoria objetiva de la antijuridicidad, donde se. prescmde de todo elemento de
caracter interno o subjetivo.

2 Orellana, Wiarco Octavio Alberto, Teotia del delito Sistema Causalista y Finalista, Segunda Edicién, Editorial
Porrua, Méxica, 1995, Pag. 105-106.
 Zaffaroni, Eugenio Raul., Op. Cit. Pag. 441,
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Como ya se ha manifestado anteriormente para la teoria causalista, la
antijuridicidad, toma en cuenta solo elementos externos u objetivos, pues los
elementos subjetivos son del terreno de Ia culpabilidad, esta teoria adecuaba estos
conceptos a su doctrina en la accién causal, separando la accibn como mero
proceso causal, del contenido subjetivo de la voluntad. La antijuridicidad quedé en el
marco de lo objetivo. Cuando surgié el desarrollo de la doctrina de los elementos
subjetivos de lo injusto la teoria causal, sufrid uno de los mas duros golpes y trataron
de explicar una solucidn al problema argumentado que los elementos subjetivos de lo
injusto eran solo excepciones a la regla.

~'La existencia de multiples tipos penales que contenian inmersos

elémentos éubjelivos. contradijo por completo a la propuesta anteriormente seiialada,

. . pues en los’ casbs de los delitos de imperfecta consumacion, es decir, los delitos en

; gr'adov dé ,'téntafivaf (acabada e ‘inacabada), era imposible determinarlos, sélo por los

. elementos objetivos, donde fa naturaleza de fa propia tentativa el resultado no se

- produce,: por lo dué‘a hivel objetivo no se podia determinar la intencién del animo
. doloso de! activo del delito que se trate.

El finalismo puso en énfasis la voluntad de la accién final no en el mero
resultadb. sino colocando al dolo: como elementos subjetivos del tipo penal de lo
injusto. Dentro de los elementos subjetivos que se encuentran en el sistema finalista
de la accion se encuentra en prir‘nefflugar al dolo; ahora bien, la antijuridicidad es
siempre para los finalistas la déééprbbacién de un hecho referido a un.autor
determinado, es decir, una. conducté injusta por estar referida a una persona
concreta.

" D) CAUSAS DE JUSTIFICACION.

La teoria de la antijuridicidad, tiene como finalidad establecer, en que

condiciones y en.que casos se realiza un tipo penal (en forma dolosa, ya sea dolo
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directo, indirecto o eventual; culposa, con representacion o sin representacion, ya
sea de accidn u omisién), no es contrario a derecho, es por lo tanto una teoria de
autorizaciones, para la realizacion de un comportamiento tipico, hacer mencién a
que un comportamiento esta justificado equivale a afirmar que el autor de la accion
tipica delictiva dispuso de un permiso del orden juridico para actuar como actudb.

" “En el mismo orden de ideas una accién tipica, sera también antijuridica,
'Vs'irjp:",cthurre a favor del autor una causa de justificacion, en consecuencia la
’tlbi,cidé'd de una accién es un indicio de la antijuridicidad, precisamente porque la
e t.ipicidayd sefiala esta posibilidad de la antijuridicidad, debe confirmarse si existe o no
Una causa de justificacion, esta comprobacién es una tarea independiente de la
comprobacion de la tipicidad y en cierto sentido inverso, es independiente porque
solo cabe plantearse la cuestion de la antijuridicidad cuando se ha llegado a la
conclusion de que la acciodn, es tipica, es decir, la adecuacion concreta al tipo penal
y a la vez es inversa porque consisten en la verificacion de que el caso no se
subsume bajo el supuesto de hecho de una causa de justificacion (por ejemplo, la
legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber, consentimiento
del ofendido).

Lo anterior. se encuentra sostenldo por Hans Welzel quien refiere que:
,“Qmen actua de manera adecua

ta, en: pnncnplo. antijuridicamente.

'-Como el tlpo capta lo m;ustof' ena T eI cumphmlento del tipo objetivo y
‘subjetlvo en prmcnplo la antuundlmdad del hecho; ‘de modo que huelga otra
:fundamentacu&n positiva de la antuundlcndad. Esta relacién de la adecuacion tipica
con la antijuridicidad se ha caracterizado ltamando a la adecuacién tipica el “indicio”
de la antijuridicidad. Cuando exista esa relacion, sélo surge problema en los casos
en que la antijuridicidad estd, una vez por excepcion, excluida, a pesar de darse la
adecuacion tipica; p.ej., porque: ‘el ‘autor actué en defensa legitima o por
consentimiento del lesionado. En tales situaciones de excepcién, un actuar adecuado
al tipo es adecuado al derecho. Por eso, aqui la antijuridicidad puede ser averiguada

mediante un procedimiento’ negativo, a saber, estableciendo que no existen
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fundamentos de justificacion, como defensa legitima, autoayuda, consentimiento

etc."®®

A mayor abundamiento y para entender mejor del porque la adecuacion
tipica es indicio de la antijuridicidad es primordial explicar o relativo a los tipos
abiertos, cerrados y la adecuacion social, asi tenemos que:

TIPOS ABIERTOS Y CERRADOS: Referente a los tipos cerrados, son
aquellos que contienen las caracteristicas sefaladas y determinadas, porque
enumeran agotadamente, los presupuestos materiales de la antijuridicidad, frente a
elios hay tipos abiertos, los cuales requieren ser complementados por €l interprete,
estos no indican de por si la antijuridicidad, y en los que debe ser fundamentada y
en los que debe ser fundamentada ésta a través de un juicio ulterior independiente;
en ellos, para determinar’la » antijuridicidad, no basta el establecimiento de la
circunstancia negativa de que no intervienen fundamentos de la justificacion.

En otro orden de fdeas, actla adecuadamente al tipo, el que exhorta a la
desobediencia - contra las Ieyes; sin embargo, esta accion tipica es antijuridica
solamente si la ley respectiva es juridicamente valida, pues la validez juridica es un
elemento del deber juridico del autor. La antijuridicidad no esta todavia indicada con
el solo establecimiento de la adecuacién tipica, sino debe ser averiguada
positivamente mediante la comprobacion de las caracteristicas especiales del deber

juridico (validez juridica, adecuacion juridica, competencia, etc.)

A veces los tipos cerrados tampoco indican a la antijuridicidad, ello se
explica en los delitos que implican privacion ilegal de la libertad (articulo 364 del
Cadigo Penal para el Distrito Federal), es en principio antijuridica por encontrarse
tipicamente adecuada, pero esa privacion de la libertad se Justifica solo en casos de

2 Welzel, Hans, Op. Cit. Pag. 86
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excepcion (la sentencia condenatoria de un juez), pero existen numerosos casos en
que sé atenta contra la libertad de movimiento en las que no surge siquiera la
cuestion de una justificacion especial, porque forman parte de nuestra vida cotidiana,
que resulta completamente normales o como explican Welzel y Roxin
“SOCIALMENTE ADECUADAS"”, asl por ejemplo en esta Ciudad, a diario se
percibe que los transportes de Servicio Publico, llamese autobuses, Sistema de
Transporte Colectivo metro, Microbuses, Trolebuses, Etc. solo se detienen en
determinadas estaciones o paradas, ello implica que en esos caos existe una
restriccion a la libetad de los usuarios, en la que no surge ni siquiera una
justificacion de las mencionadas con antelacién, pues nunca se entra a la
consideracion del mencionado problema, no cabe duda alguna que lo anterior se
encuentra tipificada, pero dichas conductas se encuentran dentro del marco de los
érdenes ético sociales de la vida comun y por lo tanto no constituyen delito pues en
ellas la adecuacion tipica no indica a la antijuridicidad, pues la adecuacion social no
deja surgir a la antijuridicidad como tal, pues dicha conducta es socialmente normal,
en tal virtud, es socialmente adecuada, en mismo orden de ideas Hans Welzel,
expone lo siguiente: “Asi hay una doble excepcion al precepto segun el cual " una
conducta adecuada e! tipo es en principio antijuridica: la primera la da la conducta

socialmente adecuada, que impide, desde un principio, por su normalidad socnal ;
la adecuacion tipica indique la antijuridicidad; la segunda esté f‘jada p
fundamentos de justificacion que eliminan la antijuridicidad lndlcada. en vnrtud de :
determinadas situaciones excepcionales. Aquéllas comprenden actwndades que sef
mueven todavia completamente dentro del margen de los 6rdenes no males de la .
vida de la comunidad, conforme al desenvolvimiento; ésta, “en camblo, acclones queh.

se efectian ya fuera de los 6rdenes de la vida soclal en forma preponderante pero

que son justificadas a consecuencia de una sltuamén especlal de excepcnqn "0,

La caracteristica principal de-una causa de justif‘ caclén es’la'de excluir -
por completo la posibilidad de toda consecuencla jurIdlca no_sblp. penal., sino

 welzel, Hans. Op. Cit. PAg. 89.
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tambfén civil administfativa. etc.; no sélo respecto al autor de la conducta, sino que
también a sus coparticipes, es decir, los que lo hayan ayudado o inducido. En el
‘ 6;denamiento ]urldicd. el dnico dato con el que se puede identificar a una causa de
justiﬁcacién. es la exclusién de la pena, esta caracteristica es compartida por las
.bausaé de justificacién que excluyen a la atribuibilidad, que no alcanzan a los
participes y que no elimina a la responsabilidad civil, en el mismo grado como con
las pxcusas absolutorias que solo afectan a la punibilidad.

De lo anteriormenfe sefialado se desprende una interrogante, en el
sentido de que ¢cémo sabe e] intérprete, que una determinada circunstancia es una
autorizacién o permision de realizar un hecho tipico y no simplemente una disculpa a
una exclusion de pena?, éste cuestionamiento conforma el trasfondo de toda
discusion relativa a si el estado de necesidad es una causa de justificacion o de
inéulpabilidad o simplemente una excusa absolutoria, asi como ta del miedo

.insuperable se debe considerar una causa de justificacion, o si la legitima defensa es
“'una »céusa de justificacion o inimputabilidad. Tampoco es valido desentraiiar lo
L a'nterior.en, base a lo plasmado por la ley penal, pues no se puede elaborar un

‘catalogo definitivo . de causas de justificacion.

. "f1.‘Las teorias monistas tienen que acudir a un alto grado de abstraccion

“para poder: incluir los supuestos que consideran justificantes. Coherente con lo

-'anterior, se ha sostenido que son causas de justificacién los que responden a la idea
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de "mas utilidad que dafio social’, o de utilizacion de un medio adecuado para
alcanzar un fin reconocido por el orden juridico, estos criterios se muestran de
manera muy amplia, para permitir una distincién entre causas de justificacion y las
que no lo son, esto es, todo depende de lo que se considere como socialmente dtil, o
como adecuado al fin reconocido por el derecho, lo que implica que no explique una
diferencia de manera concreta y especifica sino que dicha amplitud de! concepto da
como consecuencia una explicacién genérica y abstracta.

Sobre estos puntos hay pocas posibilidades de encontrar una Unica
jrespuesta La creencia de que el orden cultural previo al juridico permitiria esa
. respuesta unica, . pasa por alto la cuestién de que el orden cultural, no es un orden

5 'unlco de’ concepcnones juridicas, sino que es un conjunto de érdenes que cabe, en

+i:su - diversidad, dentro del orden constitucional, por lo demas, el problema

inte;preiativo se desplaza, pues se trata de interpretar lo que estiman justificado.

2. Las teorias pluralistas, por el contrario, proceden de manera distinta,
deducen de la naturaleza de lo ilicito una pluralidad de principios, que en realidad
pretenden explicar por qué ciertos casos deben considerarse causas de justificacion,
asi se afirma que, considerando la esencia de lo ilicito una lesion de interés social,
solo cabe adoptar dos principios de justificacion a saber: el principio de la ausencia
de interés y el principio del interés preponderante; el primero de ellos hace mencion
al consentimiento_del ofendido, El segundo procura dar cuenta de! fundamento
justificante de deberes especiales y de los llamados “derechos de necesidad” (estado
de necesidad y legitima defensa), en estos casos se afirma que el orden juridico

coloca en un lugar privilegiado a un bien juridico sobre otro u otros, y, por lo tanto, la
lesion producida en esas circunstancias' deben. ser justificadas. Sin embargo, no
puede dejar de senalarse que el principib dél' interés preponderante se interpreta de
manera diversa en cada casc: en un césb es preponderante |a salvacién de un bien
juridico protegido de mas valor que el que se sacrifica (estado de necesidad); en los
otros. prepondera’ un mterés que es |ndependlente de!l de los bienes juridicos en

juego (cumphmlento de un deber. legitima defensa).
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] En el mismo sentido y si se acepta que el interés preponderante es
independiente del valor preponderante de los bienes juridicos en colisién, el principio
pierde todo contorno definido; las causas de inculpabilidad podrian ser consideradas
también como causas de justificacién; sobre todo en los casos que se han dado en
llamar de la no-exigibilidad de otra conducta.

3.- La tendencia actual: es la de disminuir sensiblemente el valor
explicativo acordado en los principios de la justificacion, asi se puede desprender
como ejemplo que como consecuencias de la intervencion de una contranorma debe
caer o eliminarse tanto lo ilicito del resultado como lo ilicito de la accién, mdas no es
posible decir lo anterior de todas las causas de justificacién, dado que en particular

éstas se basan en muy diversas combinaciones de factores justificantes.

En el mismo orden de ideas, se confirma que no se puede establecer un
catalogo de las causas de justificacion, pues éste nuca quedaria cerrado o de que de
causas de justificacién no puede determinarse definitivamente, o de que el proceso
de concrecion y tipificacion de Ios principios justificantes ha sido reemplazado por
una decision referente a los casos. que deben regirse por las reglas que gobiernan
esta categoria, es decir, lo. que saenta las. bases para determinar la calidad de una
circunstancia como causa de justlf'caclén es la decision referente a que la
circunstancia debe tralarse de acuerdo a las reglas de justificacion.

4. Los elementos de la justificacion: Con relacion al concepto de ilicito
se discute si éste requiere un disvalor de accién y un disvalor de resultado, en el
momento de la negacion del ilicito cabe preguntarse si la justificacion depende de: a)
Sélo la concurrencia de los elementos objetivos de una causa de justificacion, b) De
la concurrencia de los elementos objetivos de una causa de justificacion y del
conocimiento de ellos por parte del autor (elemento subjetivo), o c) Simplemente de
la creencia del autor en la existencia de las circunstancias objetivas de una causa de
justificacion.
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De lo anteriormente sefalado se deriva la posicion dominante que se
refiere a que existe la concurrencia de los elementos objetivos de la justificacion,
como ademas, la de los llamados elementos subjetivos de justificacién.

El punto de vista puramente subjetivo, para el que la justificacion depende
exclusivamente de la suposicion de la concurrencia de la situacion objetiva, aunque
ésta no se dé en " verdad, siempre y cuando el autor de la conducta haya verificado a

_conciencia la concurrencia de los elementos objetivos y no haya podido despejar su
error. Un punto de vista que combine los criterios objetivos  y subjetivos resulta ser,
en ‘verdad, ‘el que mejor responde a una estructura de lo ilicito que reconoce un
dlsvalor de resuitado como del disvalor de la accién.

5. Los efectos de las causas de justificaciéon y sus condiciones: como
-'ya se ha hecho de referencia en lineas arriba, la Justificacion determinan:

a) Exclusién completa de responsabilidad penal y civil por la realizacién
del hecho tipico para el autor;

b) ‘Exclusion completa de la responsabilidad penal y civil por la
colaboracion en la realizacion del hecho tipico (articulo 13 fraccion Il del Codigo
- Penal para el Distrito Féderal) o la induccién del mismo (ordinal 13 fraccion V del
Codigo Penal para el Distrito Federal) el que induce a otro a defenderse dentro de
los limites de la defensa necesana o.a obrar dentro del estado de necesidad, o

presta ayuda en esas CIrcunstanma‘ eslé |usnfcado de la misma manera que el
autor. - : L

¢) Exclusion de I'a','p'dsi ﬁ‘efensa necesaria contra el que obra
justificante. R e

Estos efectos dependen de las siguuentes condiciones:

“a) La: creaclon Intenclonal de,la situacnén que da lugar a la permision

{provocacién de la sutuamén) excluye ‘el efecto justlﬁcante.




b) La justlfcacmn se limita a la accién necesaria para salvar el bien
jurid|co. es decnr. la accion sera justificada si dadas las condiciones de la causa de
justificacién concreta al autor no podia, realizar ninguna otra accion para salvar el
bien juridico y;

: ¢) El autor debe haber obrado con conocimiento de las circunstancias de
--la causa de justificacion de que se trata.

- En éonclusién en las causas de Justificacion de la antijuridicidad el agente
. obra en condlcnones normales de imputabilidad, obra con voluntad consiente, pero su
‘acto no es dehchvo por ser justo, ajustado a derecho, la situacién especial en que

comeh l hecho constituye una causa de justificacién de su conducta. Como
) consecuencia de Ia licitud de ésta no sera posible exigirle responsabilidad alguna, ni
penal n| anunera civil, pues del que obra conforme a derecho no puede decirse que

: ofenda o Ie;snone interese juridicos ajenos.

: E) CAUSAS DE JUSTIFICACION EN PARTICULAR.

) ‘E‘n'éVI”Vigehte Codigo Penal para el Distrito Federa!l, las causas de
justiﬁcavciéri 'se_encuentran contempladas en el ordinal 15, confundidas con las
restantes causas eximentes de la responsabilidad criminal, con las que poseen el
caracter de causas de inimputabilidad y con las de exclusién de la culpabilidad.

~Como ya se ha hecho de referencia, el numero ‘tota! de causas de
““justificacion, 'es casi imposible de precisar; todas las ‘causas de justificacion
confieren un derecho para obrar, es decir, cuenlan con un carécter permisivo ya sea

dejando sin-efecto una prohibicién o Ilberando"el dumpllmiento de un mandato.

Existen tres casos en que la doctrina y la jurusprudencua reconoce que el fundamento
de ese permiso proviene de la espectal sutuacién de| autor y del blen juridico en el
momento de la accion, por tal razén dIChOS casos se tratan por separado Cuando el

permiso para obrar, esta condlcionado por la agresion ilegitima de otro (defensa
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»r.lecesaryia). poria colision de bienes juridicos (estado de necesidad) o por el acuerdo
",idél’.‘t‘ilula del bien (consentimiento del ofendido), junto a estos existen otros casos
c(lyo" nimero es indeterminado, en los que se trata fundamentalmente de la colisian

": : -dél‘deb’er general de no realizar una accién tipica con el deber especial de realizarla
;;'o c}oirib la autorizacién especial para ejecutarla (son caos de cumplimiento de un deber

©='y ejercicio de un derecho).

1. LEGITIMA DEFENSA: Es la defensa necesaria para rechazar una

‘agresmn real, actual, inminente e injusta, mediante un acto que lesiona bienes

,juridlcos del agresor.

- :Desde la época antigua, a la legitima defensa se le consideré como una
ausa que exime a la pena y actual mente prevalece dicho criterio.

) Entre las dlversas teorlas que se han utilizado para fundamentarla la mas

‘_acertada es la sostenida por la cuela clésuca la cual descubre tal fundamento en la

necesldad Ante Ia mpostbllldad momentanea en que el estado se encuentra de

; evu(ar ta agreston mjusta y de proteger al. mjustamente atacado es 1usto permitido e

' llicno que el agredldo repela la‘agresidn realizado acciones: d defensa la defensa

prlvada segun esta teorla vlene ser.un sustitutivo de; la defensa’ publlca cuando la

'necesldad lo exlg

da otldlana se presenta situacion de ésta Indole y la

dad o puede acu lr en x|||o del |njustamente agred:do no'es posnble en tal

i uacnon de desamparo lmponerle que permanezca mactlvo y sucumba ala agresnon

'derecho luego entonces, su accién no es antijuridica y por lo tanto no exlste demo
'que persegu:r De |gual manera la escuela posltiva reconoce la jurldlcldad yla justlcua

de la defensa legitima, estd representada por el ejercicio de un derecho y es justav
pues como el agresor = muestra su temibilidad, cuanto se haga para repelerla

constituye un acto de justicia social.
s1

: mjusta Su reaccnon ‘contra la agresion sufrida es perfectamente ;usta y conforme a’



El fundamento de la defensa necesaria (propia o de un tercero) se
establece en el principio de Welzel, que refiere que la idea fundamental de la defensa
legitima es: “e'l derecho no precisa ceder. ante lo injusto.”'
= No solo se acuerda un derecho de defensa individual, sino también de
: ratmcaclén del orden juridlco como tal. Por este motivo, el agredido no estd obligado,

sen pnnciplo,va evntar la agresion mediante un medio distinto de la defensa, por

ejemplo huyendq. La‘ condicién primordial de la defensa legitima, es la necesidad de
la'misma; en brirjic’:iblo no se requiere de proporcionalidad entre el dafio que se le
éausa con. la aéfeﬁsa del agresor y el daiflo que hubiera causado la agresion. El
dereého de "p'ro‘te'cclén que concibe la legitima defensa, es de caracter individual,
luego entonces. no es posible la legitima defensa de un ente comunitario (pueblo,
estado, etc;) en: consecuencna s6lo se pueden defender las personas ya sean

'naturales [ juridlcas (en este sentido también el estado pero solo en aquellos casos
en que aparezcam como tltula de bienes juridicos y derechos como persona
|nd|wdual)

Nuestra Ieglslamén penal en vigencia, exige como condlmén de legitimidad
‘ela defensa la concurrencia de determmados requusnlos

a) Un ataque o agresion: Es la amehaza de lesion mediante una accion
humana, de intereses vitales, es decir la agres1én debe partlr de un ser humano, la
defensa frente animales, no esta regida, por Ia defensa legitlma sino por el estado de
necesidad, sin embargo cuando estos son azuzados, si puede verificarse, por otra
parte la agresion puede tener lugar en forr'nra activa (accién) . 0 pasiva (comision),
esta debe ser contra intereses juridicamente protegidos del ‘que se defiende o de otra
persona. Acerca de los intereses o bienes juridicos QUe pueden ser objeto de
defensa, no existe un completo acuerdo, asi tenemos que no existe duda alguna que
la defensa de la vida es ilicita, asi como la defensa de la integridad corporal, de la
libertad y del patrimonio, pero en cuanto a la defensa del pudor, esta solo puede

3 Welzel, Hans Op. Cit. Pag. 91 52




: ,"exnstlr ante el pellgro de la vsolacnén, sin embargo el Cédigo Penal en vigor para el
,Dlstnto Federal it anlculo 15 fraccuén V), establece que cualquier bien juridico,
: uede ser obj eto‘de una agresKBn y por lo tanto es defendible. En orden a lo anterior

orden jul‘ldlCO como tal y solo queda un derecho individual de defensa.

: chha agresion deber ser por medio del empleo de la violencia ya sea
fisica o moral, por‘lq que‘ dicha violencia traducida en una agresion debe ser injusta,
es decir, en oposiciéﬁ al contenido de las normas penales y no ajustada a ninguna
norma de caracter pefmisivo, por ello se considera legitima la violencia que se ejerce
en estricto apego a la permision derivada de una norma juridica. En el mismo orden
de ideas la Suprema Corte de Justicia a través de la siguiente Jurisprudencia

.'definida ha proporcionado el concepto de AGRESION en los siguientes términos:

“LEGITIMA DEFENSA. CONCEPTO DE AGRESION. Para los efectos
- justificativos de la exculpante de legitima defensa, por agresién se entiende el
movimiento corporal del atacante que amenaza lesionar o lesiona intereses
Jjuridicamente protegidos y que hace necesaria la objetividad de la violencia por
parte de quien la rechaza. Sexta Epoca: Amparo directo 5966/57. Rafael
Espinosa Diaz y Coags. 6 de octubre de 1958. Cinco votos. Amparo directo
2223/58. Luciano Arzola Gonzalez. 23 de octubre de 1958. Cinco votos. Amparo
directo 849/59. Aurelio Garduio Archundia. 16 de noviembre de 1959,
Unanimidad de cuatro votos. Amparo directo 357/60. Armando Aparicio Peralta.
29 de marzo de 1960. Unanimidad de cuatro votos. Amparo directo 4772/60.
Manuel Rodriguez Araiza. 27 de septiembre de 1960. Cinco votos. Sexta Epoca.
Instancia: Primera Sala Fuente: Apéndice de 1995. Tomo: Tomo li, Parte SCJN.
Tesis: 188. Pagina: 108.
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) La Legitima defénsa puede ser realizada por un sujeto distinto del que
“recibe la agresxén con lo cual se generen tres distintos supuestos, el primero es la
defensa propla en segundo lugar la defensa de un pariente y por Gltimo la defensa
de un extraio,

b) Actual o inminente y sin derecho: La agresion deber ser actual e
inminente, es decir, dicha agresion a los bienes juridicos protegidos deber ser real,
por ello no debe ser posterior o futura, ante la falta del primero de los mencionados
la legitima defensa degenera en venganza y ante la presencia del segundo la
legitima defensa resulta injustiﬁcayda, que la agresion sea real significa que no sea
hipotética o imaginaria y ademas’ presente o muy préoxima, asi en palabras de
Enrique Bacigalupo la actualidad de la agresion resulta ser: “La agresion es actual
mientras se esta desarrollando. La inminencia de ia agresion, es decir, la decisién
irrevocable del agresor de dar comienzo a la agresion es equivalente a la

actualidad."?

Lo anterior obedece a un . principio légico, pues la agresion sufrida al bien
; ,juridico protegido debe'ser real o inminente pues antes de que tal peligro aparezca,
‘ "nd:es‘necesaria la defensa y.cuando ‘el peligro ha cesado es superflua, sin embargo
Welzel menciona que la agrésién al Bien Juridico persiste adn después de la formal
consumacion de un delito y por ello refiere que: “No es necesario que la agresion
haya llegado ya hasta una tentativa en sentido penal... la agresion persiste también
después de la formal consumacién de un delito, tanto tiempo cuanto ella intensifica
aun la lesion de un bien juridico; por eso es admisible defensa legitima contra quien

huye con la presa hurtada."?

Welzel, habla de que la afectacion al bien juridico tutelado se mantiene
firme; y por ello mantiene una continuidad, asimismo refiere, que sucede lo mismo
con la agresion, por ello la agresion se prolonga y es valido referir que la agresion

*2 Bacigalupo, Enrique Op. Cit. Pag. 226
* Welzel, HHans. Op. Cit. Pag. 92
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persisle durante dicha prolonga (por ejemplo en los delitos permanentes en donde la
agresién perdura en un lapso de tiempo, privacion ilegal de la libertad, etc.). La
anterior afirmacién, encuentra sustento en la siguiente Jurisprudencia que a la letra
se reproduce:

“LEGITIMA DEFENSA. El ataque es actual cuando reviste caracteres
de inminencia o dura todavia, de tal suerte que lo que importa para los efectos
del derecho penal, es la amenaza creada por aquel, y no la actualidad de la
lesién que sufre quien se defiende, o en otros términos, lo que caracteriza a la
legitima defensa es que el rechazo de la agresion se realice mientras ,esta
persista, esto es, en tanto que pone en peligro la integridad corporal o la vida
de quien se defiende y aun la de un tercero. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO
DEL SEXTO CIRCUITO. Amparo directo 201/88. José, Nieves Nieves y otro. 23
de noviembre de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: José, Galvan Rojas.
Secretario: Jorge Nuiiez Rivera. Amparo directo 423/88. José, Dorado Revelez.
8 de febrero de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: José Galvan Rojas.
Secretario: Jorge Nufiez Rivera. Amparo directo 73/91. Willebaldo Mantilla
Méndez. 12 de abril de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Najera
Virgen. Secretario: Enrique Crispin Campos Ramirez. Amparo directo 59/93.
Jorge Quiroz Ortega. 4 de marzo de 1993. Unanimidad de votos. Ponente:
Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Humberto Schettino Reyna. Amparo
directo 464/93. Pedro Garista Garista. 21 de octubre de 1993. Unanimidad de
votos. Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Armando Cortés Galvan.”

Por otra parte, una agresién sigue siendo tal mientras la lesidn al bien
juridico no se ha consumado totalmente, por ello en los delitos de imperfecta
consumacion, que permanecen en grado de tentativa, es suficiente que existan
indicios suficientes que permitan percibir una agresion, real actuat e inminente

Ahora - bien 'por lo que respecta a que dicha agresién deber ser sin

derecho, debe decirse, dué' tal ataque debe contener un contenido de ilegitimidad,
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-es decir la agresion es ilegitima cuando es antijuridica, en otras palabras la agresion

“debe ser contraria a derecho, es decir, debe ser contraria a las normas dictadas por
el Estado; el que agrede no ha detener a su favor ningun fundamento juridico para
ello.

C) La Necesidad de la defensa de bienes juridicos propios o ajenos: La
defensa que se ha de ejercer debe ser la indispensable e ineludible, es decir, el
_uataque del cual es victima el sujeto de ser inevitable por otro medio menos lesivo,

esto debe anallzarse en base, a las condiciones objetivas presentes en el momento
del ataque asl como en los elementos cognoscitivos del agredido, los medios de que
onia en el momento para evitar la agresién, el tiempo en que se sufrié y del lugar

sﬁto,‘e’s. “los elementos objetivos y subjetivos que se presenten al
que éé"éjerce la defensa. Lo anterior equivale a decir que no exista otro
medlo de evitar el mal que amenaza, si éste fuese evitable por otros medios no
Ia defensa realizada perderia su caracter de legitimidad.

: ‘La accion deber ser necesaria para la defensa, es decir, la necesidad se
-determina de acuerdo, con la fuerza real de la agresion; la defensa puede ir tan lejos
como sea requerido para la defensa real del ataque, pero nunca mas alla de lo que
es absolutamente necesario para ello, por ello el agredido debe aplicar siempre el
medio minimo, que, sin embargo, puede ir en cada caso dado, hasta la muerte,
cuando ésta sea el ultimo medio para la defensa; la necesidad debe Juzgarse desde
el punto de vista del que realiza la accién.

La defensa es necesaria si la accion del agredido, es la menos dafiosa de

cuantas estaba a-su disppsicién bara; rechazar la agresion en el caso concreto; el
requisitb de que la yneceslda'd sea racional se puede explicar de la siguiente manera:
“La necesndad de Ia accnSn"de defensa es racional cuando ésta se adecua para
~ impedir o repeler la: agreslén la relacién que existe entre el ataque y la accion
necesaria pa’ra |mped|rlo o ‘repelerla debe ser tal que se puede afirmar que, de

acuerdo con las circunstancias del hecho, la accion concreta de defensa era la
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adecuada para repeler o impedir la agresién concreta. No se debe confundir la
relacion que debe haber entre la agresién y la defensa y la proporcion entre el dafio
que causaria la agresion y el causado por la defensa. La racionalidad de la
necesidad de la defensa solo se vincula con la primera cuestion.

Para determinar 1a necesidad de la accion, es imprescindible tomar en
cuenta las acciones que el autor tenia a su disposiciéon para impedir o repeler la
“agresion injusta. antes de comenzar la accién de defensa y establecer, si la
emprendida, es realmente hubiera lmped|do la lesibn amenazada por la agresion
causando menos dafio.

En resumen. aI refenrnos que Ia defensa debe ser la necesaria, qunere

Pese a que lo antenor es cnerto. no hay que perder de vista que siempre
hay que atender al caso concreto pues si blen es cieno que la repulsa debe ser la
necesaria, es decir la minima requerida para repeler Ia agresu&n tamblén es cnedo
que debido a la naturaleza del ser humano y Ias dlversas maneras de actuar de cada

individuo ante una situacion violenta, que amenaza alguh |en jur(dlco'protegldo:""

distancia es la defensa necesaria, entonces esté justificado, tamblén sn P

mortalmente, a pesar de que hubiera bastado Iograr la |ncapacidad para Ia Iucha,
pues no tenemos la capacldad de medir absolutamente los efectos de Ias accnones
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Sin embargo, si la diferencia es tan relevante, que fue evitable para el autor bajo las
“circunstancias dadas, entra en cuestién la culpa.™*

D) La existencia de una necesidad racional entre la defensa empleada y el

a‘-{avq‘ue. Este elemento hace referencia a la proporcionalidad de la agresion y los

medios empleados para repeleria, lo que se puede traducir en el analisis del bien
juridlco lesionado o puesto en peligro y el ataque dirigido al agresor, en el sentido de

k = no resultar valido proteger un interés de menor valor en perjuicio de otro de mayor
val“r. En consecuencia, la reaccion del agredido, debe ser objetivamente la
'ndsspensable para detener la violencia injusta de que es victima, pues en caso

ontrario nos encontrariamos en presencia de un exceso en la legitima defensa.

El derecho a la legitima defensa debe tener un limite, donde la gravedad
e‘ Ia lesnén sea socialmente intolerable, en razén de la irrelevancia de la agresion,

or. ejerpplo: la muerte del agresor, por robar una manzana de un huerto, esto es,

ue ,Ia'legltima defensa es necesaria y admisible dentro de! marco de una defensa

mo en la necestdad ractonal a5 Es dec:r. la necesudad de establecer cual de todas

as posubllldades es Ia adecuadamente necesana para repeler la agresion.

Es necesario hacer una distlncién entre proporcionalidad y racionalidad, el
primero de los supuestos, se refiere al orden jerdrquico que mantiene los bienes
juridicos tutelados y las afectaciones juridicas que recaen sobre ellos, en el
ordenamiento legal, éste ordenamiento juridico va a establecer las bases abstractas
y objetivas acerca de la importancia de cada bien juridico protegido y la gravedad de

3 Welzel, Hans. Op. Cit. Pag. 93
* Bustos Ramirez Juan, Op. Cit. Pag. 232.
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su lesion, por el contrario en la racionalidad, no se puede determinar, por medio de
esas’ baseé' abstractas y objetivas, sino hay que atender al caso concreto y sus
Circﬁhétancias,' las cuales se deberan verificar a efecto de analizar Ia situacion en fa
- que se encontraba el agredido (situacién persona y circunstancial), ello conforme a
BT cﬁteﬁd “'de. racionalidad (es decir, su nerviosismo o su alteracién), en

consecuéncia,’ se transforma en una circunstancia abierta, que tendra que ser
complementada por el juzgador.

Este requisito de racionalidad en e! medio empleo, constituye un freno
" 'para las practicas excesivas, escudadas bajo el principio de legitima defensa.

-E). La ausencia de provocacion: Lo anterior se refiere a la caracteristica
del su;elo activo, es decir que el ataque sea inminente y sin derecho, pero que no
“deje opcnon aIguna al agredido y en consecuencia que no haya existido provocacion
:prevna por parte de éste para que el agresor desplegara una conducta positiva
: traducnda en agresion, pues de no ser asi, caemos ante un supuesto diverso, como
" es la inversion del caracter del agredido en agresor y viceversa.

Debe entenderse como el comportamiento voluntario del sujeto que induce
o motiva la agresién, por lo tanto no es necesario que sea un dellto en grado de
tentativa, tampoco es suficiente que el sujeto se sienta mor:

humillado, por ello se afirma que la provocaclén deb es decir, la
adecuada que sea capaz de motivar en el su;eto una provocacné que determlne el
desenvolvimiento de un actuar positivo.

De los anteriores requisitos, que han sido objeto de analisis en el presente
estudio, el mas importante es la agresién injhsta, dela cual surge la necesidad de
defensa y como ya se ha hecho de referencia la respuesta a la agresién no debe
sobrepasar el limite de lo racional y proporcional, pues de acontecer lo anterior se
caeria en un exceso en la legitima defensa, lo cual implica un dolo ¥ como

consecuencia, anula el derecho a la defensa.
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- Este requisito de ausencia de provocacion por parte del agredido, se
-v_fconvxene en’el antecedente del primero, si hubo provocacién no se puede alegar

una aI haber iniciado la provocamén no se puede alegar defensa alguna,

) ,contendlentes de obra sobrepase la medida de la lucha y saque alguna arma o el
f otro abandone la lucha, en estos casos la legitima defensa es admisible.

s . LEGITIMA DEFENSA PRESUNTIVA: E! Cddigo Penal en vigencia para
el Dié‘tfirtor_Federal. establece esta figura y se presenta en el caso de que alguien
: 'haga.dgﬁo a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al hogar del
"'agredid”o'al de su familia, a sus pertenencias, o a los de cualquier persona que
tenga la obhgacnén de defender el sitio donde se encuentren bienes propios o

:ajenos respecto de-los que exista la misma obligacién; o bien, lo encuentre en alguno
de- aquellos Iugares en curcunstanctas tales” que revelen la probabilidad de una
e agrgsién, en orden a lo anterior se pueden establecer las siguientes hipotesis:

modo trate de penetrar, sin derecho
§usfdependencias.

rrie;iib'trate de penetrar, sin derecho

v “dependencias, o a los de cualquier
persona que tenga la obllgaclon T

ey Causar daﬁo a quien por cualquner medlo ‘trate de penetrar, sin derecho,
al sitio donde se encuentran blenes propios o ajenos a los que tenga la obligacion de
defender. '
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d) Causar dano a qunen encuentre en su hogar, en el de su familia o en
L -sus dependenclas en curcunstancuas tales que revelen la’ probabilidad de una
agreslén L - :

La' Ieg‘it‘iim qnti\_{a; establece dos momentos diversos, el

primero cuando' 'se persona en el momento de penetrar o pretender

penetrar a un lugar sin a' n de quieri legitimamente puede disponer de él, y

segundo cuando dlcha p se encuentra dentro del lugar en circunstancias tales

que revelen la probabllldad de una agresnén

Debe agregarse que Ia presuncnén de ia Ieglhma defensa, es juris tantun,
es decir que admlle prueba ‘en contrano. por Io tanto solo se logra demostrar cuando
concurren lo snguuentes requxsnos

n.real, actual o inminente y sin

cesidad de defensa;

acional f'lqs medios empleados, y

d) Que el -agredido - no_ incurrio _en Tp‘r‘o:vo‘ci‘ ciéh;i%lﬁolosa. suficiente e

inmediata.

La defensa por pane de un extran"'debe umpllr’por lgual |os requlsltos'

- prewstos para la propia, y ademas que el defensor no sea l‘r'npulsado por venganza
resentlmlento u otro motivo llegitlmo. ‘ ;
"EXCESO EN LA LEGITIMA DEFENSA E ‘sle elexceso enla. Iegltlma
’ defensa cuando el agredldo vamas’ a||é de los necesarlos para repeler la“agresion,
: pues a veces la defensa contra una agreslén real, actual e inminente se excede en

su derecho rechazando el ataque con medio excesivos o prolonga su actuacién
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defensiva después de haber conciuido la agresién, en el mismo orden Fernando
Castellanos explica que el exceso en la defensa se puede explica como: “La
innecesaria intensificacién de la reaccién defensiva; el injustamente agredido rebasa
los limites de un comportamiento legitimado, colocandose en el ambito de lo
antijuridico. Se sanciona como delito culposo.”®

En efecto el ordinal 16 del Codigo Penal en vigor para e! Distrito Federal,
establece: “Al que se exceda en los casos de defensa legitima, estado de necesidad,
cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho a que se refieren las fracciones
Vv, Vv,V del articulo 15, se le impondra la penal del delito culposo”, ahora bien, el

.lhecho de que nuestra legislaciéon sancione el exceso en la legitima defensa como
s delnto culposo no implica que contenga tal naturaleza, o sea, el incumplimiento de un
':"'deber de cuidado, sino mas bien es la intencién del legislador de contar con una
‘»"7fatenuanle en la pena y establecer un minimo y maximo de conformidad con el
artlculo 60 del ordenamiento legal multicitado.

2. ESTADO DE NECESIDAD: El estado de necesidad al igual que la
legitima defensa descansa sobre el principio de shpervivencia ya sea para evitar un
mal propio o ajeno, se lesiona un b|en Juriduco de otra persona o mfnnge un deber, se
puede traducir en la existencia. de ‘

determinados bienes ]urldlcos a ralz'

para el Distrito Federal qu raécién V “Se obre por la nece5|dad de

salvaguardar un blen ]uridlco o, de un pellgro real actual o inminente,

no ocasionado dolosamente p

3 Castellanos, Tena Ferando. Op. Cit. Pag. 200,
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valor que el salvaguardado, siempre que el peligro sea evitable por otros medios y el
agente no tuviera el deber juridico de afrontarlo.”

La principal diferencia entre la defensa legitima y el estado de necesidad,

. radica en que la primera, el ordenamiento juridico otorga el derecho a defenderse de

un peligro real actual e inminente sin derecho, por el contrario en el estado de

necesidad, se permite lesionar los intereses de otra persona que no ha realizado

ninguna agresion ilegitima, siempre y cuando el bien juridico protegido tenga mayor
relevancia que el dafio que se pretende ocasionar al otro individuo.

..El estado de necesidad al igual que la legitima defensa son permisos
juridicds para justificar una conducta tipica, pero la diferencia mas marcada resulta
gitir aA,Vde,fehsa esta condicionada por la agresién de otro y en el estado

nta Ia colisién de bienes juridicos.

No debe perderse de vusta que el estado de necesidad alude a los

del hombre como el de autoconservacion o supervivencia, de lo
: que se desprende tie dicha neces:dad natural legal y filoséfica debe ser justificada.

La Suprema‘ Corte de Justlcla de la Nacién ha establecido un concepto de
estado de nece S dad‘_ el cual se define de la siguiente manera (de conformidad en la

Junsprudencna que ala Ietra se reproduce)

“ESTADO DE NECESIDAD, EXCLUYENTE DE. El estado de
necesidad como exculpante presupone un conflicto de intereses juridicamente
tutelados que impone el sacrificio de uno para que pueda subsistir el otro.
Sexta Epoca. Amparo directo 4050/56. Ricardo Lopez Herniandez. 10 de
septiembre de 1957. Unanimidad de cuatro votos. Amparo directo 1866/57.
José, Maria Bejarano Morales. 9 de junio de 1959. Unanimidad de cuatro votos.
Amparo directo 2758/59. Pedro Hernandez Vicente. 30 de julio de 1959. Cinco

votos. Amparo directo 3685/58. José, Gonzalo Chan Rosado y coags. 7 de
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septiembre de 1959. Unanimidad de cuatro votos. Amparo directo 5613/60.
Segundo Moreno Islas. 29 de noviembre de 1960. Unanimidad de cuatro votos.
Sexta Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Apéndice de 1995. Tomo: Tomo
Il. Parte SCJN. Tesis: 149. Pagina: 85.”

a) En la historia legal, hay diferentes teoria acerca del estado de
necesidad entre las mas importantes destacan:

b) La teoria de la vis compulsiva: esta teoria explica que la conducta
realizada en el estado de necesidad no es juridica, sin embargo, no se castiga por
o razones-de igualdad, pues el sujeto actia mediante una coaccion psicoldgica. Lo
" anterior coloca al estado de necesidad en un estado de inculpabilidad, al no poder
“determinar su voluntad de manera libre, sino como consecuencia de la influencia de
que es objeto por el peligro en el cual se encuentra.

c) La teoria de la cohslén de C erechos. ésta parte de la idea del valor. que ‘

tienen para el derecho el bien jurid 0 salvado en comparamén del afectado en caso
-de colision de blenes protegld

ordenamiento jurldlco

d) La teoria de la dlferencnacuonv »ésta entlende que: el cnteno del’ conﬂlcto g
psicalégico por la teoria.de.

la |gua|dad y el principio’ del mteres predomlnante
destacado por la teoria de Ja colision debe ser utilizado para expllcar los dos grupos :
de estado de necesndad‘

Cia de la peligrosidad. En este caso se 'justiféa la
suleto pues su comportamiento deriva del estado de
necesidad en que se encuentra ynodesu peligrosidad social.

e) Teoria de
accién desplegada por

debe‘prefenrse el de: mayor: lmportancna para eI B P



Teoria de la Unificacion y Teoria de la Diferenciacion.- Para explicar el
estado de necesidad se han tratado diferentes teorias entre las cuales sobresalen, la
teoria. de 'la . unificacién, que planeta la problematica de unificar al estado de

) neéesidad en la antijuridicidad o en la culpabilidad y por otro lado de la teoria de la
diferenciacion, que estima que existe un estado de necesidad exculpante y otro
justificante (esta ultima teoria se encuentra adoptada en nuestra legislacion articulo
15 fraccion V del Cédigo Penal para el Distrito Federal).

Por lo que hace a la primera de las mencionadas, niega la licitud del acto
necesario y ven el estado de necesidad no como una causa de justificacion, sin como
una causa de exclusion de la pena o una causa de exclusion de la culpabilidad.

Mientras que la segunda por su parte entiende que el criterio del conflicto
psicolégico sefalado por la teoria de la adecuidad y el principio de interés
predominénte. respecto a la idea del valor que tienen para el derecho el bien juridico
salvado en comparacion con el afectado, principios que deben ser utilizados para
explicar los dos grupos de estados de necesidad.

Estado de necesidad justificante y exculpante.- E| estado de
necesidad se divide e dos grupos el primero se refiere a aquellos estados de
necesidad los cuales el bien protegido son de mayor relevancia que el afectado; a
este supuesto se le {lama estado de necesidad justificante, mientras que el segundo
grupo son aqueilos casos en los cuales el interés lesionado es igual e incluso
superior en algunas ocasiones, dentro de éste grupo la conducta desplegada puedé
ser exculpante en caso de que.al sujeto se le pueda exigir no lesionar el interéé.
afectado, generalmente este estado de necesidad se presenta cuando esté en juego'
la vida. : :

Como ya se ha mencn n

ado la fraccion V del ordinal 15 del Cédago Penal
en vigor para el dlstnto Federal establece los requisitos que debe reunir el estado de

necesidad, es por ello que se anallzara en el siguiente orden:
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a) Se obre por necesidad del salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,
este elemento tiene similitud con la legitima defensa, pues se refiere a una conducta
que tiené Ié ‘ﬁr'yéli‘dyad de salvaguardar un determinado bien juridico, puede ser propio

. vyo‘aje'no.b Sl

b) Se trate de un peligro real, actual o inminente: Se refiere a que debe

existir la amenaza, de una situacion que pueda causar dafio a alguno de los bienes

" juridicos de: los cuales es titular una persona. De igual manera éste elemento es

similar al que establece la legitima defensa, pero enfocado a un peligro generado

por acto, hecho o situacion que no depende de la voluntad del agente, a diferencia

de la legitima defensa en el cual el peligro surge como consecuencia de un ataque

ilegitimo contra un determinado bien juridico tutelado, no real se establece en

contraposicion a lo irreal o fantasioso, lo actual refiere un peligro presente, no pasado

ni futuro, lo inminenie se traduce en que el peligro se presente en el momento en que
la persona desenvuelve su conducta para salvaguardar otro bien juridico.

c) ‘Que el peligro en el que se encuentra el bien juridico no haya sido
ocasionado dolosamente por el agente: La ley precisa expresamente este hecho al
excluir. las formas intencionales y de grave imprudencia si esto ocurriera, no podria
invocarse el estado de necesidad, éste elemento exige que el sujeto no haya sido el
causante del! peligro, sino que se haya creado una situacion de hecho sin la
intervencién de la voluntad. En el caso de que el sujeto no haya deseado generar el
peligro pero éste se produce con motivo de su negligencia, impericia, falta de
cuidado, falta de reflexion o imprudencia, entonces e! peligro se entiende creado por
ély la justificante no resulta valida.

d) Que se lesione otro bien juridico de menor o igual valor que él
salvaguardado. El estado de necesidad'justificante demanda la presencia de dos
bienes juridicos que se encuentren enfrentando un peligro y que el sujeto opte por

salvar uno de menor o igual valor, a efecto de que comportamiento sea justificado, en
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casé de preferirse salvaguardar un bien juridico de mayor valia, entonces, la causal
no resulta valida, lo anterior se puede explicar de la siguiente manera: en e! sentido
“de una proporcionalidad descendente con respecto, del bien juridico salvado y el
sacrificado, lo que implica que el sujeto actie con maxima discrecién y prudencia,
que da como consecuencia que la conducta desplegada sea la minima necesaria
para resguardar el bien juridico, sin excederse, pues en caso ser asi entonces puede
serle imputada responsabilidad penal a titulo de culpa.

e) Que el peligro no sea evitable por otros medios. Se refiere a la
imposiybindad de evitar el mal por otro medio que no sea el sactificio del bien ajeno,
pues si.existiera otro menos perjudicial de evitarlo el estado de necesidad
desaparece

] : g f)‘Que el agente no tuviera el deber juridico de afrontarlo: Eso se refiere a

. I‘ajqéli&gc‘i,de'gamnte de un sujeto derivado de un contrato, acuerdo o disposicion

" legal que los obligue a enfrentar peligros cotidianos, luego no resulta aplicable esta

Causa de jusliﬁéacién cuando rehusan afrontar un peligro cuando tienen el deber
. ju,rlvdicék/de h'acer(q'. pues tienen la obligacion profesional de exponer su vida.

3. CUMPLIMIENTO DE UN DEBER: Es indudable que en los casos en
que se lesione un bien juridicamente protegido o se ponga en peligro cuando se
cumpla un deber, debe dar a la antijuridicidad, pues -el - agente adecua su
comportamiento en el sentido de la norma, el problema surge . cuando el agente
realiza algo dictado en contra de la norma jurIdlca en apego aI cump||m|ento ‘de un
deber que debe y puede observar. :

,se encuentran ba]o el resguardo deI
cumplimiento de un deber. es necesario remltlrnos al ordenamtento juridico que rige
dicho acto, asi para establecer esta fi gura en relacién el desempeﬁo de un Policia,

de un médico, de un mllltar servldor'publtco etc, es |nd|spensable acudir y revisar la
[t . 67~:: S
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legislacién'que regula dichas actividades (en consecuencia, la presente causa de
iustiﬁcacién“ ‘de torna en una figura juridica abierta, pues requiere para su
conﬁguraciéh, ser complementada por otros ordenamientos distintos al penal) y con

ello establecer si su conducta se adecua o no al derecho.

A‘AI igual que la legitima defensa, en el cumplimiento de un deber debe

: ) exislir‘kla racionalidad del medio empleado, lo que implica que el policia, el médico, el

servidor bdbllco. no deben excederse de lo medios que tienen a su alcance, pues de
lo contrario existiria un delito, por ello el contenido de las disposiciones juridicas en
las que se regulan las mencionadas actividades no deben, justificar abusos de
autoridad, de poder u otras similares,.sin embargo en nuestro pais con frecuencia, se
dan tan lamentables casos, ello de'bido:. desdev mi particular punto de vista, a Ia falta
de cultura y vocacién por parte de 'algunos representantes de la autoridad (en

concreto, corporaciones pohcnacas y mllimas) y que implican en primer lugar la lesion

de un bien juridico en Perj é otro y en segundo lugar la comisién de un delito

por parte del agente de.la 3 rpdad. debldo a lo anterior tanto la doctrina como la

jurisprudencia. han, -coinci

tablecer limites, estos establecidos, bajo la
proporcionalidad'del medio :

~El Cédigd Pena
establece Ios Iimlles ‘antes sefalados 'y asnenta lo siguiente:

gente en el Distrito Federal, en la fraccién VI,

. a) Lé exislencia‘de necesidaid‘d'el rhedio empleado, y
b) Que eI cumpllmlento del deber no se realice con el solo propésito de
perjudlcar a ofro.

Eh el caso de racionalidad del medio empleado, alude a dos situaciones,
a p'rifnérérdéfiVéda de la condicién especial en la que se encuentra el sujeto activo y
“la segunda se desdobla de los medios que emplea para cumplir el deber, los cuales
deben cdmpararse cualitativa (cualidad en el sujeto activo) y cuantitativamente
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) ,(cantldad) a’ sm de eslablecer si ‘existe proporcnonalldad del deber juridico que se
L lrataba de cumpllr y, en su caso del bien juridico que se daro o se puso en peligro.

Para eI caso de que la lesién o puesta en peligro no se realice con el

- simple ob]euvo de perjudicar a otro, alude a los limites de actuar de los servidores
o publlcos. es decur. que la actividad realizada derive de las facultades encomendadas,
es dec:r fratar de evitar el abuso de dichas facultades encomendadas.

4. EJERCICIO DE UN DERECHO: Esta figura tiene como objeto: 1.
o ,' Precusar que no son antijuridicas las conductas tipicas que se realizan en ejercicio
’de un derecho confendo por cualquier precepto permisivo emergente de cualquier

parte del: orden juridico; 2. A través de esa precision conceptual recalcar,

,rsufmentemente' la vinculacion que mediante la antijuridicidad conecta al derecho

. penal con la totaudéd del orden juridico como tal.

ya se ha hecho de referencia dicha causa de justificacion, deriva de

-una norma perm . en consecuencia se trata de un permiso para actuar.

enlo de un deber contiene una naturaleza cambiante, pues
' tlene una conex con todas las ramas del derecho y trae como consecuencia que
. no se pueda agota ,m precusar sus limites que en general seran las que el derecho
P "permlta :

En eI mlsmo sentido el ejercicio de un derecho deriva de! reconocimiento
del derecho para actuar de manera ilicita aparentemente, en tal caso esos actos
aparentemente |I(cttos son justos e licitos,  estos derechos como ya se ha
S mamfestado deben estar feconocido en la ley.

e E‘ll' deéempeﬁo de ciertas. profesiones  autorizadas por el estado,

constituyen, una caUsa de justificacion, cuando al ejercitarse la actuacién profesional
. e e




“ se incurren en actos aparentemente ilicitos, por ejemplo el médico que amputa una
pierna con el propésito de que la gangrena no avance, siempre y cuando al realizar

: .dichos actos no se tenga el animo de afectar dolosamente al bien juridico protegido

ndé que se trate, ni tampoco deben exceder de los limites impuestos por la profesion,
phes de lo contrario estariamos en presencia de un delito.

A. Ejercicio de un derecho en los deportes.- En la actividad deportiva
resulta frecuente que los deportistas infieran a otro, lesiones e incluso ai grado de
privarios de la vida, que en apariencia se verificaria una conducta tipicamente
adecuada, sin embargo tal comportamiento se encuentra justificado en base a las
siguientes reglas.

En los deportes que implican una participacion conjunta directa de dos o
mas individuos: En estos deportes no se encuentra contemplado en sus reglas el
combate, no obstante su practica puede resultar ruda o por lo menos existir una
posibilidad de causar dafios a los demas competidores en cuya hipétesis de resuitar
lesiones u homicidio, quienes las infirieran resultaran beneficiados por esta causa de
justificacion, con lo cual elimina la antijuridicidad de! hecho tipico resultante a menos
que se acredite que existio dolo, y que dichas lesiones se hayan ocasionado fuera
de las limitaciones que las propias reglas del deporte en concreto, establecen, sin
embargo es dificil que la practica opere en ese sentido, pues, en la vida cotidiana el
observar los deportes en conjunto (fut bol o fut bol americano) resulta normal y
frecuente observar lesiones ocasionadas por un deportista en contra de su
compariero incluso fuera de las reglas que permite el deporte, sin embargo en virtud
de que la sociedad las ha aceptado y no ha reprochado dicha conducta como un
delito surge una adecuacion social y como consecuencia de igual manera se excluye
la antijuridicidad de dicha conducta iipiéa.', i

.o mismo acontece en los depones de combate en done los contendientes
tiene en animo de Iesnonar con’ Ia inte

_ ionalldad y finalidad lesiva, sin embargo
dicha conducta ilicita se justif ca por el hecho de que dicha actividad se encuentra




permitida por el estado y la propia sociedad en donde también acude la adecuacion

social.
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CAPITULO IV EL BIEN JURIDICO TUTELADO

A) CONCEPTO: El bien juridico, se puede definir como aquel interés,
expectativa, derecho subjetivo, expectativa garantizada, interés garantizado.

En palabras de Maurach: “Por regla general, todo bien juridico requiere y
merece  proteccidon, valorada y determinante de la norma, existen, sin embargo,
'situaciones en las que el bien atacado renuncia libremente a la proteccion de la
i norma o es desplazado por la presion de intereses contrapuestos, dotados de mayor
"Glmportancta en el supuesto concreto. El bien que retrocede por no ser merecedor de

: _protac ion en elrt,:aso concreto arrastra tras de si a la norma.”

Rau Zaffaronl expone el siguiente concepto de bien Juridico
£l bien juridico penalmente tutelado es la relacion de
: dlSponlbllldad de’'una persona con un objeto, protegida por el Estado, que revela su

: lnterés mediante normas. que prohlben determinadas conductas que las afectan, las
que se expresar ‘

on la tipificacion de esas conductas.” 3

Para Hans Welzel eI blen |urld|co es: "todo estado social deseable que el

derecho qulere resguardar de’ Ieswnes pero ademés dota a éste concepto con un

‘ contenldo social paes ref‘ere: "La suma de Ios bienes juridicos no constituye un
f"montén atomizado. smo el orden y por eso la significacion de un bien juridico, no ha
rde aprecnarse a|s|adamente en relacion, al mlsmo sino solo en conexién con todo el

; orden somal nag

3 Maurach, Reinhart, Tratado de Derecho Penal, Edit, Arie! Barcelona, 1962, Pag. 361

38 ZafMaroni, Eugenio Raul, Op, Cit, Tomo 11, Pag. 240

3 Welzel Hans, Derecho Penal Alemén Parte General, 4* Edicidn en castellano, Edit, Juridica de Chile, Chile
1994, Pag. 5.
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En orden a lo anterior, Welzel coloca al bien juridico mas alla del derecho
y del Estado.

Para Glnter Jakobs: “los bienes juridicos se definen como objetos en
relacién con las personas unidades funcionales valiosas, potenciales o participes, es
decir, condiciones de posibilidad e participar en el interés social.” 40

Jackobs, ofrece el anterior concepto, desde un punto de vista funcional,
esto es, todo bien juridico penalmente protegido, es aquel que desempefia una
funcion para la sociedad o para los ciudadanos, esto en lo individual, pues forma
parte de !a Sociedad.

B). LA NECESIDAD DEL ESTADO Y DEL DERECHO PENAL DE
PROTEGER LOS BIENES JURIDICAMENTE TUTELADOS

La intervencion penal del Estado soélo esta justificada en la medida que
resulte necesaria para el mantenimiento de su organizacién politica dentro de una
concepcion hegemoénica democratica. Todo lo que vaya mas haya de tal medida lo
encausa por via autoritaria, que termina inevitablemente en la suspension de las
bases democraticas de! estado, por ello el derecho penal debe entenderse como la
' ,yultlma ratlo. esto es solo debe recurriese a él cuando han fallado todos los demas

controles ya 'aformale omformales

Du ante mucho tlempo se ha ido reforzando la idea de que la funcién del
E derecho penal es exclusuvamente, la proteccnon de bienes juridicos, es decir, de que
‘ eI derecho deI estado al penar, “solo puede ejercitarse para proteger Bienes Juridicos;
““en términos concretos, se quiere explicar con lo anterior que todo hecho punible, lo

% Gtinter Jacobs, Derecho Penal Parte General; Fundamentos y Teoria dc la Imputacion 2%, Edicién Corregida.,
Edit, Marcial Pons Ediciones Juridicas. S. A, Madrid 1997, Pag. 45
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es por su referencia a un bien juridico lesionado o puesta en peligro, por la accién
desplegada por un sujeto, y que la pena es, consecuentemente, un instrumento para
la proteccion de bienes jurldicos, en este sentido se dice que el bien juridico es el
limite fundamental al ius puniendi del estado.

La teoria de los bienes juridicos penalmente protegidos, se constituye,
pues; como teoria sobre lesion de bienes juridicos, son términos equiparables (todo
hecho,punlblé’,e's lesién o puesta en peligro).

echo punible lo es inicialmente, pues. Por referencia a la lesién o
de un:bien juridico y éste lo es, a su vez, por su referencia aun

. almente reconomdo En conjunto este hecho punible constituye la
matena de rol bicién or tanto la tlplcidad penal.

'necésidad dela pena corre el peligro de ser demasiado

. abstracto y vago 'r eIIo requnere una base bien cimentada para su substanciacion,

que seﬁale Ios I(mltes del slslema de lo anterior se desprende, que no basta con el
o prlnmplo de necesidad de la pena, sino resulte indispensable sedalar que es lo que
'se tiene que proteger por ello se afirma que la intervencion del estado solo es
necesaria cuando se trate de proteger los bienes juridicamente protegidos por la
norma penal, luego entonces, este principio limita el poder punitivo del estado, pues
no se pueden establecer o en su caso imponer penas que no tengan su fundamento
en la existencia de un bien jurldicamenté tutelado, ni tampoco se pueden establecer
delitos que no tengan como base un bien juridico.

Para entender- ¢qué son los bienes juridicos?, debe hacerse una breve
resefia, asi en el siglo XIX, los autores sostenian que el derecho penal defendia
derechos y el delito era la lesion a esos derechos, pues el derecho no debe ser
disminuidos ni sustraidos, ello puede suceder solo respecto a lo que es objeto de un
derecho, es decir, un bien juridicamente nos pertenece, en términos de la concepcion

natural, la lesion parecer aqué! en que nos referimos a una persona o a una cosa en
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especial, aquellos que consideramos nos pertenecen o algo que se considera es un
bien, en este orden de ideas, si consideramos, que el delito es una lesion de acuerdo
‘ ‘a su naturaleza no esta referido a un derecho sino a un bien.

El estado tiene que garantizar la proteccion a los bienes, que por igual son

6tbrgados a los hombres por su naturaleza y son el resultado de su desarrollo social,
5 Iuego entonces, solo el derecho y el estado pueden reconocerios; no alterantes ni
mod»f‘ cantes ni establecerlos en cuanto a los conceptos de la naturaleza y desarrollo
soclal. su reconocimiento juridico esta condicionado, por lo que respecta al primero,
S de manera histérica y en cuanto al segundo tiene su base en el derecho positivo.

Coherente con lo anterior el estado reconoce a los bienes juridicos, pues
es su obligacién y dicha proteccion adquiere eficacia juridica cuando estos se
establecen en la norma juridica y que es inherente a ella, pues cada norma juridica
penal lleva en si. un proplo blen juridico, la norma como imperativo prohibitivo o
mandato es lo que infere es lo que se desobedece

névéién"ha"tﬁrai’ y la nocién del desarrollo social, pues
lo que respecta a la pi‘irhéfa'los‘b nes juridicos "giran alrededor del hombre y por lo
tanto éste es el bien méxnmo y.por.lo.que: réspecta al segundo, los bienes juridicos
giran alrededor del eslado y éste es el bien jurldlco supremo.

Debe esiabiebefée‘ I

le dio'una nueva linea de investigacion de la
let‘;‘para éste autor el bien juridico es el interés
ebe Tbrecisarse el concepto de “interés” y “bien™

r de produccion o no produccién a una determinada

BIEN A dnferenci
ransformacién es de valor. Io que es ese algo, en cuyo lnterés eso da la produccion

de aquel ‘interés; es aquello para lo cual tal




o no produccion de una transformacion en el mundo exterior, el actuar o no de los
conciudadanos por ello afirma que todo derecho esta para fortalecer al ser humano,
todo derecho esta para proteger intereses vitales del hombre, el ser del hombre es
pues, el bien juridico de las diferentes configuraciones de éste ser, resulta la division
de los bienes Juridicos, en resumen, para Liszt, es el ser humano el bien juridico
supremo, su proteccion es el mas elevado objetivo del ordenamiento juridico, pero el
ser humano aparece ya como ser del individuo considerado aisladamente o como ser
unico en el conjunto de los ciudadanos.

Liszt, en cierto modo retoma la concepcion naturalista, pero lo despoja de
todo iusnaturalismo y racionalismo viéndolo desde el punto de vista politico en
cuanto se ‘tréta de una vida organizada y porque la organizacion ha de tener por
fnalidad la vida, el hombre; por eso en todo derecho penal, la norma, el delito, la
pena. y aun su e]ecuclén. tiene como finalidad primordial la proteccion de bienes
: b 'jurldlcos :

“Para Welzel, el orden social gira en torno del hombre y su dualidad, de lo
" que se despreride, que para éste autor, el bien juridico tiende a cumplir una funcién
fundamentadora y garantizadora.

De Io anlenorment vemdo se adv que exlsten dos corrlentes acerca

ordenamiento posnﬁ[
contenido natural d

Ahb'fa" hace a la primera de las mencionadas, cuenta con
Inconvénléht duce ‘enel hecho, de que al colocar al bien juridico por
to. jurldico lo deja desprovisto de efectividad, pues no debe
perderse de vista que Ia funcxéh del orden juridico en relacion con los bienes juridicos

s es proteger y sancnonar Ia Iesién o puesta en peligro.
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Y por lo que respecta a la segunda deja vacia de contenido y funcién al
bien juridico, con lo cual, éste pasa a ser un concepto inutil, a lo mas integrado por
conceptos interpretativos.

En el mismo orden de ideas para construir un concepto de bien juridico
debe, de cierta manera, hacer una mezcla de las dos corrientes ya sefialadas con
antelacién, es decir, un concepto con una funcion garantizadora inmerso en el
ordenamiento juridico positivo.

Para Eugenio Raul Zaffaroni, el concepto de bien juridico se constituye en
la relacién que mantiene el titular de éste con la intervencion del estado en proteger
los . bienes juridlcos (utelados y ofrece el siguiente concepto: “Bien juridico

penalmente tutelado es, la L Iamén de disponibilidad de una persona con un objeto

uerevela su interés mediante normas que prohiben
,determinadas conductas que’la fectan. las que se expresan con la tipificacion de
“‘esas conductas

-+ En el mismo orden de ideas, el autor expone que el individuo mantiene
una relacién con los bienes juridicos, traducidos en objeto como lo son, la vida, el
patrimonio, la integridad corporal, etc. y que dichos objetos, cuentan con una
disponibilidad a favor del sujeto, los cuales se ven afectados por una conducta ilicita.

Todos los bienes juridicos con los que exista una relacién con el

individuo, pueden ser disponibles por él, en consecuencia no hay bienes
juridicos disponibles e indisponibles, con la condicién de que sea_ el titular
quien disponga de ellos y que sea el tnico titular.

A mi juicio este concepto es individualista y excluye el interés colectivo en
la proteccion de bienes juridicos protegidos, pues la tutela es de interés social.

! ZafTaroni Eugenio Radl, Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, Edit. Ediar. Buenos Aires Argentina. Pig, 249,
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Durante mucho tiempo se ha ido reforzando la idea de que la funcién del
derecho penal es, exclusivamente la de proteger a los bienes juridicos penalmente
protegidos, es decir, de que el derecho del estado a penar sdlo puede ejercitarse
para proteger bienes juridicos.

En términos concretos, se quiere explicar con ello que todo hecho punible,
lo es por su referencia a un bien juridico lesionado, o puesto en peligro, por la accion
desplegada por un sujeto, y que la pena es, consecuentemente, un instrumento para
la proteccion de bienes juridicos. En este sentido se dice que el bien juridico es el
limite fundamental del ius puniendi del Estado.

A simple vista parece inimaginable la complejidad, que se encierra en esa
simple formulacién. No es de extrafar esa dificultad, sin embargo si se toma en
consideracion que en torno al contenido y significado de la teoria del bien juridico
gira no sélo la sistematica de los hechos punibles y gran parte del contenido material

del delito, sino también una teoria de la pena y de la legitimacion del ius puniendi, del
estado.

Las consecuencias perjudiciales del delito no se localizan directamente en
el sistema social, ni se miden en rel

ion, a él sino en el mundo de lo espiritual o de

lo externo-organicista-mecanicist
los efectos sociales del delito sino |

punto central de! interés penal no son, pues,

'relacién desvalorativa que supone con el mundo
cultural del entono social. -

En efecto, ¢ .ig‘ue diciendo actualmente, que el problema

fundamental que afect ien juridico, es y sigue siendo, el de qué

bienes juridicos penal entrara formar parte del ambito de
proteccion penal, ello d

concepto de blen jurldlco par

'a’rﬁé}ite. de la capacidad o incapacidad del
e Ilmlte al fus puniendi estatal. Pronto se

instruyé que los pellgrds de Inﬂnltud en Ia incrlmlnacién de conductas deberian ser
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afrontados mediante una teoria del bien juridico de naturaleza restrictiva. No es
"idénea a tal f'n, sin embargo. la tradicional concepcion espiritualizadora de! bien

L juridico, ya que nada le impide concebir los cédigos penales como cédigos morales.

No cabe duda que la fundamentacion transcrita va mas alla de la propia
teoria del bien juridico, ya que alude a la posible punicién de hechos no lesivos de
bienes juridicos. Pero no es menos aceptable, que toda teoria del bien juridico de
remision valorativo espiritual-cultural es capaz de explicar la punicién de tales
conductas, simplemente inmorales, como conductas lesivas de bienes juridicos,
precisamente por ser la moralidad de un valor cultural constatable y concretable en
cada modelo de sociedad.

No se puede fundamentar la ausencia de la cualidad del bien juridico de
determinadas convicciones morales en base, a que los simples sentimientos o

valoraciones generales no merecen el reconocimiento como bien juridico.

En realidad la teoria del bien juridico no es apta para introducirse a un
concepto material de la antijuridicidad capaz de servir de limite material al derecho
a penar del Estado. Por el contrario su virtud se concentra en el ambito juridico como
teoria de los valores ideales expresa e! contenido material de! delito, como hecho
anticultural y no es apta, para ejercer un limite al ius puniendi estatal. Su inutilidad a!
respecto tiene que ver mucho con el fundamento de su teoria de la legitimacion del
derecho penal por el reconocimiento general.

El proceso. h|stérlco de identificacion del derecho penal de determinados
valores culturales es a la vez, el proceso de sistematizacion del derecho penal, en
consecuencla preguntarse por la gestacnén del sistema del derecho penal moderno
es,ala vez, pregdntarse por la funcién del bien juridico para el mismo.

En este sentido el . érmino de bien juridico deja de ser un concepto
abstracto para pasar a oncretarse en objetos (valores) cuya protecclén debe

ejercerse penalmente. ¢




necesarias y estan justificadas sanciones penales. Encontrando tales objetos se
déscubre con ello un primer criterio clasificatorio para las normas penales, la teoria
de los bienes juridicos se constituye pues, como teoria sobre la lesion de los bienes
juridicos; son términos equiparables. Lo anteriormente referido se ha criticado, con
la pretension de demostrar que la teoria del bien juridico puede ser valida como
teoria de la sociedad, pero la identificacién entre el bien juridico y su lesion
imposibilita tal tesis ya que las consecuencias perjudiciales del delito se localizaran
en el daflo a estos bienes juridicos dispersos, en ves de, por abstraccion,
mantenerse en el ambito de la a-socialidad del derecho punible (disfuncionabilidad
para el sistema social). La equiparacion entre seleccion de bienes juridicos y lesion
de bienes juridicos, segtin esta opinién, disgrega el significado identificatorio de
valores sociales de la teoria el bien juridico y permite asi ignorar el efecto social del
delito af r‘eferi‘r tales efectos al disperso mundo de las lesiones de valores.

: : Esta polémlca tiene una concreta trascendencia juridico penal, pues se
:trata de dxluc1dar si Ia consecuencia de la tipicidad y antijuridicidad (injusto penal)
como Iesnén de blenes jurldlcos es capaz de ofrecer una idea material del delito de
. referencia socnal.,De ello dependera a su vez que el bien juridico sea capaz de
ejercer como limite material al ius puniendi estatal o no; desde el anterior punto de
vista la critica parece acertada, es decir, el intento de deducir de la lesién del
diqurso mundo de los b‘iénes juridicos una teoria de la asociabilidad, del delito
.. parece condenado al fracaso, en efecto si se quiere acceder a un concepto social del
hecho punible es imprescindible abandonar la via liberal de la proteccion de valores
c;ulturales_ dispersés y de la pena como instrumento actuado frente a la lesion de los
mismos.

: Pero lo correcto de esta perspectiva (como critica al concepto espiritual
ydbbel bien juridico’y. de su' lesién) no invalida la tesis inicial propuesta de que la teoria
de la prb(eccién de bienes juridicos como proteccién de bienes juridicos como
protecciéon de Valbreé culturales se basa en la equiparacion con la lesion de los

mismos; de ahl se deduce, precisamente la funcién sistematica que historicamente
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ha tenido el bien juridico y de ahi también que sea una teoria liberal del delito como
teoria de lo anticultural y no de lo social (la asociabilidad del delito no se deduce
directamente, es decir, de la puesta en relacion con el funcionamiento del sistema
social, sino que se deduce a través del contenido anticultural de la lesién del bien
juridico, en referencia a la oposicion frente a un valor cultural). La base de esta teoria
del delito es, pues, que todo hecho punible de lesion o puesta en peligro de los

valores espirituales, ideales, que estan protegidos por la norma penal.

En cada época histdrica, en cada ambito cultural, la sistematica de los
bienes juridicos estaria reflejado o dibujando una criminilizacion selectiva de lo
anticultural, entendido histéricamente, es decir, como proceso no concluido; estas
delimitaciones  concretas de los valores necesitados de proteccion penal
constituyen, pues, procesos de criminilizacién, el hecho penal es una realidad
normativa condicionada por la cultura; el acto legislativo es el necesario momento de
concrecién en un inconcluso proceso de criminilizacion las causas; las causas de esa
estigmatizacion hay que buscartas fundamentalmente en la evaluacién, que concede
la sociedad a los objetos (bienes materiales o también valores no corporales fisicos)
que son lesionados o puestos en peligro, evaluacién que no se rige por el criterio
social -~ sino por la conciencia cultural de la sociedad expresada normativamente,
existe, pues. una clara dependencia respecto a la evolucién cuitural que encuentra
acomodo en fa politica criminal de cada momento y que debe encontrar reflejo
también en la idéntica definicion del delito con que debera operar la criminologia.

El hecho punible lo es, inicialmente, pues, por referencia a la lesion o
puesta en peligro de un bien juridico, y éste lo es, a su vez por su referencia a un
'valor cul‘tural"g;eheralm)énté reconocido, en conjunto este hecho punible constituye la
materia de »Ié pr ‘hlbicvién y por ende la tipicidad penal.

En efecto las anteriores consideraciones tienen importancia también para
la qbrhpren#iéri del injusto penal y no solo de la tipicidad penal; apoyandose en esta

" teoria I'aiprc‘)tet':clén de bienes juridicos, se ha mantenido recogiendo una antigua
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tradicién juridica, por lo demas ya superada por su causalismo naturalista, aunque
arranca de alli, que en los delitos de resultado el injusto es desvalor del resultado; lo
que se deduce precisamente de la consideracion de que los resultados son materia
de prohibicién; que se prohiben.

Para Glnter Jackobs: “la contribucion que el derecho penal presta al
mantenimiento de la configuracion social y estatal reside en garantizar las normas, la
“con ste - en que las expectativas imprescindibles, para el funcionamiento

'la forma dada y en la exigida legalmente no se dan por perdidas
ulten defraudadas, por eso aun contradiciendo e! lenguaje usual,
se deb ‘deﬂnlr como eI blen a proteger, la firmeza de las expectativas, normativas
;esenmalés 'frent :
' ’mlsmo émblto

fla decepcién, firmeza frente a las decepciones que tienen el

ue la vigencia de fa norma puesta en la practica; este bien se
»denommaré a partlr de ahora bien juridico penal."*?

h "pena no cumple la funcién de garantizar la existencia de los
tegidos, sino solo frente a los ataques

blenes penalmente

€) CONCEPTO SOCIAL DE BIEN JURIDICO

. etacion social de bien juridico, pretenden acceder a un concepto
materia!v deﬂ_’:lé e:‘sivé‘ri':arlr bien juridico penalmente protegido (de lo prohibido en el
injusto pénél); : q‘ue tenga contenido social. Dentro de ésta pretension, es preciso
‘dlferencnar nltldamenle aquellas teorias que siguen ancladas en la teoria

esplrlluallsta liberal, del bien juridico, aunque combinan con una uitima referencia
“material del dafio o perjuicio social de aquellas otras que prescinden ab initio de

2 Ganther Jakobs, Ibidem, Pag, 45.
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cualquier mediacién valorativo cultural y refieren directamente la lesion del bien

juridico al perjuicio social.
D). TEORIA LIBERAL DEL PERJUICIO SOCIAL

: La primera de estas tesis acepta que en la lesion de! bien juridico existe
© un perjuicio para la sociedad que justifica la comprensién del delito como conducta
socialmente daiiosa, esto no es mas que el punto final de la teoria del bien juridico,
es decir, la lesién de un bien juridico es, basicamente, lesién de un bien individual, de
un valor espiritual, pero como quiera que la sociedad no puede funcionar sin
preservar dichos valores o bienes individuales, estos adquieren también un contenido
'social, o expresando concisamente bienes juridicos individuales, son aquellos
presupuestos que las personas necesitan para su auto-realizacion en la vida social,
entre otros se encuentra la vida y la integridad fisica, por ejemplo, asi como la vida,
- la libertad sexual, el honor etc. junto a ellos se colocan los bienes directamente
o 'coifnunitarios como la seguridad social, la imparticion de justicia, la salud publica etc.
- Pe‘rq ambas categorias de bienes juridicos delimitan al ser lesionado, un ambito de
p'e‘rjuircib sot:iél. ya que constituyen condiciones fundamentales del funcionamiento de
la sociedad. En cada situacion histérica y social de un grupo humano los
presupuestos imprescindibles para una existencia en comun se concretan en una
serie de condiciones valiosas, de las que por ejemplo, la vida la integridad corporal,
la propiedad, todo el mundo las tiene presentes; en una palabra, los llamados bienes
juridicos; y el derecho penal tiene que asegurar esos bienes juridicos penando su
lesion en determinadas condiciones. En el estado moderno, junto a esa proteccion
de bienes juridicos previamente dados, aparece la necesidad de asegurar, si es
necesario con los medios del Derecho Penal, el cumplimiento de las prestaciones
pﬂbli}cas de las que depende el individuo en el marco de la asistencia social por
parte del estado; se trata pues, de proteger un doble objetivo; los bienes juridicos
individuales constitutivos de la sociedad y las prestaciones publicas necesarias.
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La lesion del bien juridico sigue siendo oposicién a un valor y solo en
tltima instancia, ahora bien, el contenido del injusto penal se explica normalmente
como perjuicio social, la materia de la prohibicién se complementa como juicio
valorativo ecléctico, es decir, ético, espiritual o cultural, en cuanto afecta a bienes
juridico utiles para el libre desarrollo del individuo y social, en un doble sentido, en
cuanto a los bienes juridicos son constitutivos de la sociedad y en cuanto a la
materia de prohibicion puede también referirse a una prestacion publica
directamente.

Ahora bien la biparticion entre bienes juridicos protegidos que lo son por
su utilidad directa para el libre desarrollo del individuo y aquellos otros que lo son por
su utilidad directa para el funcionamiento del sistema social y a través de ese
funcionamiento, es decir indirectamente, para e! desarrollo del individuo.

E) LA EVOLUCION FUNCIONALISTA.

El desarrollo de esta pretension doctrinal se ha canalizado de manera
especial a través de las teorias funcionalistas, de los sistemas sociales, con muy
distintos resultados y vinculaciones, en cuanto a la concreta teoria del bien juridico,
pero con un punto en comun, el ius puniendi, podra ejercitarse contra determinados
hechos disfuncionales para el funcionamiento de los sistemas sociales. El perjuicio
social es pues, disfuncionalidad en e! sistema social.

En el mismo orden de ideas, la cuestibn central, a partiir de esa
constatacién, sera buscar el acomodo del concepto de bien juridico en teoria sobre la
disfuncionalidad social, ‘{a pretension que se ha estado analizando se centra en la
definicion e investigacion def bien juridico como concepto de contenido social. No
pretende, pues, renunciar a la definicion de la funcién del Derecho penal como
proteccion de bienes juridicos, sino complementar tal funciéon como proteccidén del
funcionamiento de los sistemas sociales; proteccién frente a perjuicios sociales y no

frente a desvalores morales, espirituales, culturales, etc. En este contexto, los
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concretos bienes juridicos han de ser concrecion de los elementos de funcionalidad
aludidos; asi podra decirse que la proteccion de esa funcionalidad se opera a través
de la proteccion de los bienes juridicos.

El punto esencial para estudiar la criminilizacién, depende de la evaluacion
que concede la sociedad a los objetos que son lesionados o que se han colocado en
peligro por una conducta delictiva, evaluacién que su vez depende de: 1.- frecuencia
de las conductas peligrosas; 2.- intensidad de la necesidad que se tiene del objeto o
bien y 3.- grado de la amenaza, par los mismos. Por los demas como ya se sefnald
anteriormente, estos criterios de evaluacion no son objetivos o, lo que es lo mismo,
su realidad o efectividad en el proceso de criminalizacién es objetiva, natural
asistolica, sino que se conforma como reflejo de la conciencia cultural de la sociedad
expresada en las normas penales.

Dicha teoria es realista de! bien juridico por lo que depende
exclusivamente de las racionales directrices politico criminales. La cuestion de la
definicion, jerarquia y proteccion de bienes juridicos es, pues, una cuestion de
politica criminal racional, por ello, para esta teoria no existe un criterio mas concreto
para.delimitar materialmente el bien juridico, es decir, para limitar materiaimente el
ius puyniendi; para responder en fin, a la eterna cuestién que se formula, en relacion,

~‘a‘ly bien juridico del cual es criterio de seleccién de los bienes juridicos a proteger
’ penalmenté.

“‘La base de esa polltlca cnminal racional seria. Precisamente, la teoria del
- bien 1urid|co que tenga presente eI anterlor doble punto de partida.

En el mismo orden de ldeas Ia protecc:én de los bienes juridicos depende
del rango de cada uno de ellos, por lo que sera cuestion previa la identificacion de

cnteno de graduacién jerérquuca Como se puede apreciar, aqui reside el nicleo de
dlvergenma entre todas las teorias de! bien juridico ya que es precisamente, ia
busqueda del cnterlo de referencia de esa graduacion la que ha llevado a la

|dentgﬁcaC|én de! bien juridico con objetos fisicos, valores espirituales, culturales o
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perjuicio sociales, con la pretension ulterior de graduar valorativa o socialmente, sus
lesiones, es decir, de jerarquizar los distintos bienes juridicos y la consecuente
conminacion penal (gravedad del hecho y gravedad de |a pena).

Como ya se ha asentado este criterio lo deciden las orientaciones politico
criminales, la politica criminal funsionalistamente racional en los términos descritos.
Para esta tendencia no existe la posibilidad de un criterio mas concreto, y por lo

: démés; éste evita referencias valorativas. Ahora bien la remision a la politica criminal
] nd‘signiﬁca. que la cuestién del bien juridico y su graduacion se deje a la libre
“decision del legislador, sino que este se encuentre vinculado al contexto histérico
cultural, el legislador interpretaria pues, el acuerdo social sobre el valor del bien
juridico, el acto de legislaciéon significa el necesario acto de concreciéon de dicho
acuerdo.

La teoria del funcionalismo define a los bienes juridicos como
posibilidades de participacion en los sistemas sociales, estas posibilidades u
oportunidades, para la participacion se concentra en objetos concretos, que
constituyen la relacién o mediacion natural de fa estructura social con el sujeto y su
conducta, o dicho, esquematicamente, las posibilidades de interaccion o participaciéon
se concretan en bienes juridicos; el funcionamiento del sistema se protege a través
del ejercicio del ius puniendi contra las lesiones de estos objetos. De lo anterior se
supone, por un lado, un concepto social de bien juridico, es decir, una definicién de
su lesion como perjuicio social y por otro un limite al ius puniendi, ya que los objetos
que sirven de concrecion al perjuicio social impiden que el individuo se pierda en
medio de la abstraccién del perjuicio o la utllldad social, y se limita asf la posibilidad
de intervencion del ius puniendi estatal

“Como se puede"aprecia'r se'trété de una sintesis laboral social, de un
concepto ecléctico de blen urldlc que sigue afecto al sistema de garantias
individuales, pero remlte el bten ]uridlco‘y su lesién a criterios sociales, en ves de

culturales espmtuales La pretensién es: Si e derecho penal ha de proteger los
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sistemas sociales, es solo en cuanto que ello, supone la defensa del individuo, en
resumen el bien juridico tiene siempre u contenido social, la proteccion de bienes
juridicos es, en todo caso; proteccion del sistema social.

Sin embargo dicha pretensién, podria ir mas lejos. En efecto, se dijo antes
que esta complementacién del concepto de bien juridico no podia estar desvinculada
de la teoria de la pena, mas ain, que se deducia directamente de la teoria de la
pena como prevencion general, esto es, dirigida a la motivacién del colectivo social.
Se trataba, pues, como se dijo, de definir materialmente el perjuicio social como
necesidad preventivo general de la penal.

No cabe duda alguna de que esta necesidad de la pena puede
determinarse con independencia de fa concreta lesién al bien juridico, es decir, que
el perjuicio social puede establecerse directamente sin la mediacién del bien juridico
lesionado, aunque teniendo como punto de partida la referencia al hecho cometido,
segun criterios de prevencion general. Esta perspectiva supone consecuentemente la
renuncia, también al principio de la culpabilidad.

Hasta aqui, la teoria del bien juridico ha producido un discurso sobre el
hecho punible, mas concretamente sobre lo injusto penal, que puede resumirse de la
siguiente forma: a) el concepto espiritual y valorativo del bien juridico y del injusto ha
quedado superado, dada su inaptitud para servir de limite a la criminalizacion de
conductas no perjudiciales socialmente y dada también su incapacidad para asumir
el sistema de causas de justificacion y ex‘plicar su- significado negador del injusto
penal, asi como su incapacidad para asumir y explicar los aspectos sociales que
también fundamentan el desvalor de la accién.

La teoria del injusto penal como hecho anticultural centrado en el
resultado ofrece, actualmente, sin embargo, un concepto material del proceso de
criminalizacién de la materia de prohibicion contenida en el tipo y de la antijuridicidad,

que supera los antiguos términos causalistas. Sin embargo, al remitir la cuestion de
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los Ifmites al ius puniendi a un asunto politico criminal, o sea, al separar la politica
criminal de la teoria de! bien juridico, y al seguir manejando una teoria espiritualista
‘moral de los valores, confiesa ya la inutilidad del concepto del bien juridico, como
Ilrﬁité y como garantia pero sobre todo como eje de un proceso de criminilizacion,
- "que debe ser comprendido como expresion utilitaria e la necesidad social de la pena.

’Porv eso esta teoria priva en gran parte de contenido al principio de irrelevancia del
" hecho tipico.

: Como concepto social del bien juridico y del injusto, la teoria del bien
- juridico es util, por el contrario, en cuanto a que permite solo la criminilizacién de las
"conductas perjudiciales socialmente y posibilita, asi ademas, una explicacién
L cbhéi’ente el sistema de causas de injustificacion como solucion social de conflictos.
B concepto del bien juridico es valido en principio, para ejercer una funcién de limite
al |us pumendl y se ordena sin dificultades en un proceso de criminilizacion
: ‘entenqlqp como una expresion utilitaria de la necesidad social de 1a pena.

Sln embargo, éste concepto social de bien juridico, y del injusto, que de él
_se deduce debe ser. somelldo alas sigutentes correcciones, para segunr siendo atil:

a) EI blen juridlco debe ser. en 'ta‘mevnte.‘ un concepto de

contemdo soclal es decur expfesnén dl :

» b) El perjulclo socnal que ‘es el cnterlo por, el qu s irige. el proceso de
‘cnmlnlllzaclén se |denm” ica con la necesidad preventlvo general ‘de penar
ey En consecuencna. el injusto penal deducido de ese proceso de
criminiliiac:én se refiere a peligros para los bienes juridicos y no a su afectiva lesion
. (lo'que quiere decir que el desvalor del resultado sea intrascendente al respecto) y a
hechos objetivamente innecesarios ex ante (lo que no es idéntico a la ausencia de
- causas de justificacion).
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CAPITULO V. ANALISIS DOGMATICO DE LA FRACCION Il DEL
ARTICULO 15 DEL CODIGO PENAL EN VIGOR PARA EL DISTRITO FEDERAL.

A) TEORIA DEL. CONSENTIMIENTO.

1. HISTORIA: En el derecho penal la teoria del consentimiento,
encuentra su cimiento en el libro 47 del digesto (D.47.10.1.S) de Ulpiano y en
especifico en la frase “nulla iniuria est, quae in voletem fiat", lo que significa: lo que
se realiza con voluntad del lesionado-no constituye injusto, posteriormente dicha
frase se transformé:dando. lugar a Ia maxima juridica “volenti non fit inouria”, es
decir, frente a aquel que 1o qulere no tlene Iugar a nlngun injusto.

Para los® |us ara los hegelianos dicha teoria

contaba con hmltacmnes. pues a ef’caz solo en la renuncla de
los derechos subjetivos,.: ‘en a
disposicion del titular y de ahi.

objetiva comun.

Por el contrario, la escu
del consentimiento sobre Ié: t :
manifestacion historica de! or puede estar suleto, a la dlsposwlon ‘del

individuo,

Nuestros bienes  juridicos penalmente protegidos, estdn sujetos a
disposicién de su titular.‘ én esa medida, el consentimiento del titular excluye la
realizacion del delito (yé'séa como causa de atipicidad o como causa justificante),
entonces solo es incumbencia de quien consiente (solo en algunos casos como se
vera mas adelante).
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El consentimiento es equiparable al término civilista de “acuerdo”, sin que
_'sea aplicable la terminologia en materia penal Gnicamente las reglas generales, del
acuerdo, pero se han modificado en determinados delitos.

La férmula que se emplea en el consentimiento, en el sentido, de que
basta la concurrencia factica de voluntad, es correcta en la medida de que el
acuerdo no contravenga el ordenamiento juridico y a las buenas costumbres pero en
lo demas, dicha fdrmula no es del todo correcta.

También la formula funciona, en que, para obtener la voluntad no debe
mediar la violencia (fisica o moral), pues e! acuerdo procedente de las amenazas no
impide fa consumacién del delito de extorsion, el acuerdo que excluye al tipo, en
estos delitos debe estar libre de coercién.

EI consennmlento no debe estar viciado tampoco por error o engarfio,
‘pues ya sea el error o Ias madquinaciones realizadas para obtener realizadas para
obtener. un’ lucro o’ hacerse de una cosa, no excluye al delito de fraude, pues el

consentimienté débéencbnt‘rarse libre de error o engafio, para la entrega de la cosa.

Exlsten dos motlvos para el efecto excluyente del tipo, por acuerdo del
: tltular del blen jurldlco, por una parte se trata de la renuncia de un bien juridico
: penalmente protegldo basado en la voluntad, digna de respeto, acuerdo, que surte

= ‘sus efectos en vurtud del contenido de la libre discercionalidad y por el otro lado se

- trata; de que, se quiera una situacion en la que pertenece necesariamente al
.abandono del bien

: ) La suposicion errénea excluye al dolo, si el error fue evitable, se responde
: 'por |mprudencia

El consentimiento en la lesién del bien de lo que su titular tiene derecho a

disponer, excluye el tipo, los bienes de los que se puede disponer libremente, en los
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que el consentimiento ya excluye la realizacion del tipo, son, sobre todo; la
propiedad el patrimonio, los bienes personalisimos, como la libertad ambulatoria, el
honor, el secreto de correspondencia e incluso la integridad fisica, esta ultima solo
en la media en que la misma funcione como medio para desarroliar libremente otras
actividades (por adecuacién social, o aceptacion del riesgo entre los contrincantes),
como puede ser en los deportes o lesiones por practicas sexuales.

Solo el titular del bien juridico, con derecho a disponer, puede consentir
validamente en la injerencia. Su consentimiento no puede transgredir al derecho
Publico, solo puede consentir acerca de bienes personalisimos, sin embargo no se

-debe soslayar que al manifestar el consentimiento para la disposicién de un bien
: jurldiéd disponible. ello no obsta para que se transgredan otros ordenamientos

Iegales e mcluso delitos especiales (aquellos contenidos en cuerpos de leyes
'd|st|ntos al Céd:go penal), asi por ejemplo el duefio de! un animal consiente para
,_que éste sea lorturado en dicho sentido queda excluido el delito de dano en

: :propledad ajena sin embargo se viola lo preceptuado por la ley de protecciéon a los
anlmales.,‘r"

St varias- personas tienen derecho a disponer de un bien juridico
: conjuntamente solo el consentimiento conjunto de todas ellas es valido.

col senumlento excluyente del delito, siempre y cuando el bien
jul’ldlCO debe estar.a entera dlsposicnon del titular del mismo.

os tlpos de consentimiento (que explican las consecuencias
'deseadas). eI consentimiento f‘nal y el consentimiento no final, el primero se refiere a

Exnsten

que Ias consecuenmas dei comportamlento son queridas mientras que en el
'segundo las consecuenmas no son deseadas, sin embargo pretenden determinada
" clase de contrato soclal. y acepta sus inconvenientes, la solucién a ello no puede
darse en el sentido de que cualquier consecuencia, prevista de! contrato social
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quede cubierta por el consentimiento, pues entonces cualquier participante podra
abusar del contrato social.

Asi, el consentimiento, en materia penal, se puede definir, como la

posibilidad de sacrificar, un bien juridico penalmente protegido, sin que exista la
posibilidad, de fincar un reproche en contra del autor.

B) CONSENTIMIENTO EXCLUYENTE DE TIPICIDAD.

Esta se da, en aquellos delitos en que en la accion tipica presupone ya
conceptualmente, un actuar contra o sin la voluntad del lesionado, es decir, en
aquellos delitos que guardan inmersos, dentro de sus descripciones legislativas al
elemento, "consentimiento”, aqui pertenecen principalmente los delitos de coaccion,
esto es, si alguien esta de acuerdo con la pretensién de otro no existe una coaccion
justificada, sino ninguna cdaccién, asl por ejemplo el ordinal 260 del Cédigo Penal
pafa el Distrito Federal, estipula “.. .Al que sin consentimiento, de una persona y sin
el proposito. de |Iégar ala Cépula, ejecute en ella un acto sexual, la obligue a
observarlo o la haga ejecutar dicho écto...", cuando una persona consiente en que
se realicen tocamientos en su cuerpo; sin la intencién de llegar a la copula, no da
lugar al delito de abuso sexual. Articulo 265 del Cddigo subjetivo penal que
establece: “Al que por medio de la violencia fisica o moral realice cépula con persona
de cualquier sexo, se le impondra prision de 8 a 14 afios...", de dicha descripcion
legal, se puede apreciar que no contiene el elemento “consentimiento”, dentro de su
estructura, no implica que no sé de una causa de atipicidad, pues el hecho de que la
copula se obtenga en virtud del acuerdo emitido por la victima, excluye a la violencia
de diez a cien pesos, al que, sin motivo jyustiﬁcado. sin orden de autoridad
competente y fuera de los casos en que 1a ley lo perrhita, se introduzca furtivamente

o con engaiio o con violencia o sin permiso de la persona autorizada para darlo, a un
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departamento, vivienda, aposento o departamento de casa habitada”; dicha figura
delictiva no es tipica desde el momento, desde que la intromisiéon aun departamento,
vivienda, aposento o dependencia de una casa habitada, se hace con el beneplacito
de! dueiio de la casa o quien tenga facultades para ello. Articulo 367 "Comete el
delito de robo el que se apodera de cosa ajena mueble sin derecho y sin
consentimiento de la persona que puede disponer de ella con arreglo a la ley",
conducta que de existir la autorizacion del titular para que otra persona disponga de
sus bienes muebles, dicha conducta no seria adecuadamente tipica, se hace la
mencién a los anteriores delitos en virtud, de que los mismos, requieren una accion
en contra de la voluntad del afectado, es decir, el activo atenta contra la voluntad
del pasivo. Cabe hacer un breve paréntesis, en el presente apartado para hacer
notar lo sefalado por el ordinal 262 del Cddigo Penal que establece: “Al que tenga
copula con persona mayor de doce afios y menor de dieciocho, obteniendo el
consentimiento por medio de engarios, se le aplicara de tres a cuatro afos"de
prisién”, de la anterior descripcion, se puede inferir a simple juicio, que el sujeto
activo que obtenga la cépula con un mayor de 12 afios y menor de 18, obteniendo
su consentimiento sin que medie el engafo, queda exento de la comisién del delito,
sin embargo no resulta asi, en primer lugar porque el bien juridico que protege la
norma en mencién no es [a libertad sexual, sino el normal desarrollo psicosexual de
los menores, bien que no se encuentra a disposicion legal de sus titulares (lo que se
explicaréﬁmés adelante) y en segundo lugar dicho consentimiento adolece de la falta
de capacidad juridica por parte del externante.

C). CONSENTIMIENTO JUSTIFICANTE

Este, es otro aspecto del consentimiento, pues cuando se verifica dentro
de este ambito, tiene el efecto de justificacion, esto es, no excluye la realizacién del
tipo, asi en los delitos de dafio y lesion todos los elementos que los conforman se
avcreditan.i pues si el propietario permite que su bien juridico penalmente protegido,

se .dafio. o se lesione, el consentimiento de éste no remedia que el bien resulte
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afectado, en este caso el consentimiento, solo excluye la antijuridicidad, nuestro
maximo Tribunal a establecido los siguientes criterios al respecto del presente tema:

“CONSENTIMIENTO DEL OFENDIDO. Es sabido que el
consentimiento del titular del bien juridico lesionado en virtud del proceso
delictivo, siendo anterior o coetaneo a la accién, destruye la antijuridicidad o el
tipo; es decir, si el pasivo de una conducta delictiva presta su consentimiento
para que se realice ,esta, no resuita afectado el bien juridico que se tutela,
silempre que el consentimiento recaiga sobre bienes juridicos disponibles. El
consentimiento destruye el tipo, esto es, impide que ,este se integre, cuando
en la descripcién legal se consagra como elemento constitutivo del delito la
ausencia del consentimiento por parte del titular. Ejemplo de esto ultimo es el
robo, y de lo primero el dafio en propiedad ajena, en el cual se tutela el
patrimonio de las personas, que es un bien juridico disponible. En el caso,
estando demostrado el consentimiento para que la destruccion de unos
cuartos se llevara al cabo, no puede sostenerse que la conducta realizada por
los quejosos sea antijuridica; no hay delito sin antijuridicidad y no puede
imponerse pena cuando la conducta realizada no es antijuridica. Amparo penal
directo 4699/52. Scolari Llaguno Humberto y coagraviado. 22 de noviembre de
1954. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Rafael Matos Escobedo. La
publicacién no menciona el nombre del ponente.”

El consentimiento no tiene eficacia general, esta depende de! poder de
decisién que el orden juridico otorgue sobre el mantenimiento del bien juridico al
particular que es el titular del mismo.

En principio este poder de decision sblo se le reconoce al particular con

respecto a la posesion, la propiedad y el patrimonio en general, la libertad personal y
la integridad corporal (en los casos que se estudiaran mas adelante).
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D) LA REPRESENTACION EN EL. CONSENTIMIENTO

Si él titular del bien juridico penalmente protegido, carece de capacidad
de entendimiento, o se trata de una persona juridica, puede oforgar el
consentimiento para disponer del bien juridico en su lugar, el tutor legitimo o el
Representante legal que autorizacion para ello. Segun en el derecho vigente, en el
caso de los menores de edad, son generalmente los padres los legitimados o en su
defecto el tutor y en el caso de las personas juridicas el apoderado legal, con su
respeclivo poder general para pleitos y cobranzas con clausura especial para tal
efecto. Para el caso de los incapaces (ya sea mayores o menores de edad), se
puede nombrar a través de un juez a un curador, en estos casos el consentimiento,
externado por el representante legal o el legitimado legalmente para otorgarlo es
eficaz solo para el caso de los bienes patrimoniales, con sus respectivas
limitaciones, pues cuando éste sea emitido se debera analizar el otorgamiento del
consentimiento, con el propdsito de evitar abuso por parte de los representantes
legales, ya sea en la concesién o en la negativa, pues ello, no debe ir mas alla, de lo
necesitado por el representado ni debe negarse en caso de necesidad.

La exclusion del consentimiento del legitimado legalmente para otorgarlo

solo puede quedar excluido, cuando se trata de decisiones irrepresentables, como

_por ejemplo en los delitos que afectan la integridad corporal, asi como los que dafien

la libertad sexual, pues a falta de compresion exigible en tal caso, el consentimiento

en los delitos de dicha indole no puede operara, pues el hecho de dejar en manos

de un curador la integridad fisica o libertad sexual de un incapaz (refiriéndonos a
sujetos con discapacidad mental) es socialmente inadecuado.

En el mismo orden de ideas, no solo los menores o incapaces pueden

contar con representante legal para otoj'g timiento a su nombre y

representacion, pues una persona que se ehci; ntre del pals, puede designar
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a alguna persona, para que en su’caso, otorgue su consentimiento en lo que se
refiere a su pammomo

En conclus:én a todo Io antenormente sefalado, es completamente valido,
: manlfestar o transmllir un consemlmlenlo a través de un emisario.

; ': Para ‘efectos ‘del presente capitulo el consentimiento, del ofendido, es la
G renuncia dél, titular de! bien juridico a la proteccion del derecho penal

E). DIFERENCIA ENTRE ACUERDO Y CONSENTIMIENTO
Resulta necesario, para el presente capitulo hacer una distincion entre los
conceptos de acuerdo y consentimiento, pues debido a que ambos conceptos, a

‘menudo suelen ser confundidos.

El acuerdo se traduce solo en la voluntad interna de quien |a otorga atin
- cuando esa voluntad no se haya manifestado al exterior, por el contrario, en el

2 consentlm int

quusulo sine cua non, que la voluntad de quien consiente sea

manlfestada al exterior a través de acciones o palabras.
El acuerdo'presupondria para su eficacia, solo la voluntad natural de la
i vlctlma |ncluso cuando a ésta le faltare de compresién por su edad o perturbacion.

En el consenfimiento es presupuesto para su eficacia que el afectado
goce de capacidad (de goce y ejercicio, pero no en todos los casos como se
estudiara con posterioridad) y equilibrio mental necesario para comprender el
alcance de su manifestacion yrestar en posibilidad de entender los pros y contras.
Los vicios de voluntad (error, engafio y fuerza), serian irrelevantes para el acuerdo,
pero haria ineficaz el consentimiento.
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Eh‘el‘ caso de que e! activo, desconozca la aprobacion del portador de!
bieh juridico, solo da lugar a la tentativa, por el contrario, en el delito de lesiones si el
autor nada sabe del consentimiento, de la victima se puede llegar a la aceptacion de
un delito consumado, pues desde este punto de vista se da el resultado tipico y
también el dolo.

En la suposicién erronea de una aprobacion inexistente, si la misma
afecta a un acuerdo, excluye sin mas al dolo.

F). QUE EL BIEN JURIDICO SEA DISPONIBLE.

1. Disponibilidad del bien Juridico:

Todas las causas de justificacion como ya se ha hecho de manifiesto,
slentan sus bases, por el principio de preponderacion de intereses y de necesidad,
'esvdecw. en una situacion de conflicto de intereses es inevitable, el sacrificio del
-menor valorado por el ordenamiento juridico, cuando dicho sacrificio es necesario
para salvaguardar un interés mayor, sin embargo en el consentimiento, no esta en -
juego un conflicto de intereses entre el activo y el que consiente.

Sin embargo, en el consentimiento se puede dar una preponderacion,
pero no, a nivel particular (entre individuos) sino a nivel de interés colectivo. En
consecuencia queda excluido de antemano un consentimiento de bienes jurldiéoé
cuya lesion se dirige contra la comunidad e incluso cuando se trata de una persona
individual la que resulta afectada por el hecho, ella no puede consentir en la Iesién
ya que el bien juridico penalmente protegido no estad a su disposicion, pues por o
ejemplo en la falsificacion de documentos privados a pesar de ex«stlr el
consentimiento, el mismo no es eficaz debido a que el bien protegido resulta ser la-

veracidad y autentlcidad documento y no el interés individual, asi también la blgamia.' j

por el hecho de que uno de los cényuges otorgue su consentimiento para que su

consorte’ con(ralga nupclas sin disolver la anterior, es intranscendental, pues el bien
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' ,',jurldico que.la norma penal protege el estado civil de las personas, traducido, en

" ordenamiento matrimonial Estatal, esto no implica que los érganos de proteccion
estétél tengan la facultad de acciones que resulten peligrosas para el estado, ello
tiene su base en el principio de: "el particular no puede consentir validamente en la
lesidn de bienes juridicos de la colectividad”.

En el consentimiento en el particular de homicidio (vida bien juridico
individual), es totalmente inoperante, que la voluntad del pasivo en que se le prive de
la vida, no suprime la posibilidad del hecho sino que la atentia articulo 312, mismo
que establece: “Al que preste auxilio o introdujera a otro para que se suicide, sera
castigado con una pena de uno a cinco anos de prision, si se lo prestare al punto de
ejecutar el mismo la muerte, la prisién serd de cuatro a doce afios”, del articulo
anterior pese. a que existe Ia accion consistente en que el activo priva de la vida al
g pasnvo. con el consentlmlento de éste, la pena no corresponde a la del homicidio el

'vcual prevé una penalldad hipotética a imponerse de 8 a 20 afios de prision, por lo
= 'tanto como se duo lineas arriba la pena correspondiente al suicidio con auxilio de
otro (prlvamén de la vida con el consentimiento del su titular), la pena disminuye,
nuestro maximo 6rgano de justicia se ha impuesto al respecto con la siguientes tesis
que a la letra se reproduce:

“SUICIDIO. HOMICIDIO SOLICITADO. El suicidio, "acto por el que una
persona se priva voluntariamente de la vida", no es delito, ni cuando se
consuma ni cuando se frustra, pero la participacion de otros en el suicidio
ajeno, si lo es. Asi pues, analizando la parte final del articulo 312 del Cédigo
Penal, en el sentido de que la participacion material tan completa que realiza
una persona hasta el punto de causar la muerte de otro, determina la represion
penal, en virtud de qde nuestra legislaciéon no prevé, como causa que excluye
la incriminacién, tal participacion en el delito, independientemente del
consentimiento de la victima, pues sin desconocer que, con arreglo a la
doctrina la que por cierto sustentan otras legisiaciones, el consentimiento del

ofendido constituye el ejemplo clasico de la exclusion de lo injusto con arreglo
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al principio de la ausencia del interés, en virtud de que supone el abandono
consciente de los intereses por parte del que legitimamente tiene la facultad de
disponer sobre el bien juridico protegido, lo cierto es que, conforme a nuestra
legislacion, quien presta auxilio o cooperacion a la victima que desea privarse
de la vida, hasta el punto de que el agente participe realice materialmente la
accion eficiente para la privaciéon de la vida, tal conducta es objeto de
represion penal, en virtud de que comete el delito de homicidio, quien priva de
la vida a una persona. Amparo directo 1926/57. Honorio Ruiz Alba. 22 de
agosto de 1958. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Luis Chico Goerne.
Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca:
Sexta Epoca. Volumen XIV, Segunda Parte. Tesis: Pagina: 219. Tesis Aislada.”

Lo importante del presente punto estriba que pese a que existe la
voluntad del titular del bien juridico penaimente protegido, para que otro persona
disponga de su vida, dicha conducta por ese simple hecho no se encuentra
justificada, sin embargo es punible pero no a la magnitud de un homicidio sin la
concurrencia del consentimiento por parte del duefio del bien. No obstante, que la
vida es un_bien juridico personalisimo, no debe soslayarse que resulta ser como ya
se menciono el bien juridico supremo, pues de él derivan perspectivas de gozar de
los demas bienes juridicos, pues el hecho de que un individuo disponga de es
manera de su vida (suicidio), resulta ser socialmente reprochable, pues un
consentimiento influido, por aiteraciones psiquicas, puede causar daios
irreparables, de modo que la victima debe ser protegida también de si misma, por
ser la vida humana el bien juridico supremo, se le debe otorgar plena proteccién

Para encontrar el fundamento de la justificacion, en el consentimiento,
debe atenderse a la relacion que existe entre los bienes juridicos con los titulares de
los mismos, el conflicto social depende de una relacién de determinado género,

entre el bien juridico y su titular, dependiendo de la realizacion de tipo de la
configuracion de dicha relacién.
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: " Desde el punto de vista del Derecho Publico, el derecho penal necesita
aclaraci}énAq'ue un injusto tipico penalmente dependa de ta voluntad del lesionado.

; Qunen conscientemente renuncia a la proteccion penal, por ende al
: 1‘abandono voluntario de un bien disponible en la creencia errébnea de su caracter
'lndlsponlble no constituye consentimiento por falta de conocimiento de la
t}:’ohsét:uenéia de la renuncia tanto si se atiende a la voluntad de renuncia a la
proteccion penal, como muy atenuadamente a la voluntad de simple renuncia al
Juicio de reprochabilidad.

Para determinar la disponibilidad o indisponibilidad de un bien juridico, asi
como sus delimitaciones, se puede acudir a la teoria de la preponderacion,
confrontando a la importancia social del ejercicio de las posibilidades de disposicion,
por una parte y del interés general en la conservacion de los bienes por otra, de
todos modos no puede tratarse en lo que respecta al interés general, de un interés
en la conservacion: de un blen. pues este interés tendria que incluirse en ia
ponderacubn no solo en caso de lesibn en caso de lesibn a otro con su

,,consentxmlento. snno enuna causa de lesién propia.

Por lo que respecta a las lesiones, en este caso existe la libre disposicion,

"sobre el proplo cuerpo. sin embargo solo deben ser eficaces aquellas lesiones que
no tenga una repercusu‘)n social, o sea, aqueilas lesiones no graves, mismas que se
-encuentran establecidas en el ordinal 289 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
por cbnsiguiente quedan excluidas aquellas alteraciones a la salud que pongan en
peligro la vida (articulo 293), que dejen cicatriz perpetuamente notable en cara
(articulo 280), perturbe para siempre la vista, o disminuya la facultad de ofir,
entorpezca o debilite un miembro o mutilacion de los mismos (articulos 291 y 292,
todos los articulos del Coédigo Penal vigente en esta ciudad), e incluso las inferidas
en rifia (articulo 287), pues a pesar, de que en las mismas se pueda dar la confusién
de que los contendientes consiente inferirse lesiones mutuamente, ello, no es asl

pues, lejos de consentir a que se les infiera una lesion, el contendiente acttian, en un
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- ‘mismo plano de ilicitud, al decidir dirimir sus controversias de manera violenta, en
drorjde cada uno de ellos cuenta con un dolo de causar lesiones al otro.

El sentir de lo expresado con antelacién resulta similar a lo sefalado para
el homicidio con auxilio de una persona, pues el hecho en que algin consienta en
autorizara a otro u otros para que le infieran lesiones de la dimensién antes referida,
pone de manifiesto las alteraciones psicolégicas que sufre, quien las consiente, pues
como se apuntd resulta un deber del estado y del derecho penal proteger a las
personas con dichas conmociones de si mismas.

Raul Zaffaroni, da una nocién en términos generales de disponibilidad
pues al respecto manifestd: “Todos los objetos con que el individuo se halla en
relacion que constituyen bien juridico, son juridicamente disponibles por €l. Asi no
hay bienes juridicos indisponibles o no disponibles: todos los son a condicién de que
sea el titular quien disponga y que éste sea titular unico o de que lo haga en la forma
legalmente admisible. La vida humana también es un bien juridico disponible”

En atencién al anterior concepto, debe decirse, que ello no es contrario a
todo lo vertido en este capitulo, pues para Zaffaroni, la “disponibilidad”, no es otra
cosa que la posibilidad de disponer, sin que sea valido dentro del orden juridico

v establecido por el estado, destruir los bienes juridicos penalmente protegidos con
mayor .. pohderacién. asl Zaffaroni explica: “La idea de disponibilidad suele
enteﬁdersé’mal, porque suele identificarsela con la posibilidad de destruir el ente con
el que se relaciona el sujeto. Este es un equivoco que proviene de asimilar todos los
bienes juridicos a la propiedad, entendida ésta un sentido quiritario. Disponibilidad
no significa otra cosa que posibilidad de disponer, pero en la vida social organizada
por el moderno estado social de derecho, la disposicion debe entenderse como un

" uso qué de cie'rtos' 6bjetos hacen los ciudadanos para autorealizarse. Es decir que

se dispone “usando”, y disponibilidad no seria, pues, otra cosa que “posibilidad de
uso”, de empleo, de utilizacién. Nadie se pasa la vida usando las cosas con un

martillo, porque precisamente es una curiosisima manera de “usar” (es la manera
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:de de]ar usar) Enten do desde eI punto de vista nuestro modo de pensar, se vera
V blé ‘de todos los bienes juridicos, porque disponiendo
p‘orque de ella dependen todos los bienes juridicos
= régt:ante V '

Por o que h e,al estado, éste puede disponer de sus bienes juridicos,

; pero claro esta en eI hecho de que si entendemos al estado como una organizacién
jurldica politica y somal Iuego entonces dicha disponibilidad sélo se puede ejercer
“con el consentlmlento conjunto de todos sus titulares.

En cuanto a la disposicion existe un limite, el cual estriba en que la
aquiesencia. de una personan es ineficaz cuando implique un impedimento a la
disposicién deylos demas titulares; atendiendo a este limite, el sujeto carece de

,"disponibilidad,' pus tratdndose de bienes juridicos con titulares multiples, la
: dispdnibilidad termina para cada uno cuando impide la disponibilidad del otro.

Coherente con lo anterior, los bienes juridicos disponibles, son aquellos
que estan sometidos a la disposicion prlvada y esto solo ocurre con grupos de

intereses, pues como ya se ha venido manlfestando' | titular que hace uso de sus

- bienes juridicos penalmente protegldos no puede hacer uso pleno de todos ellos.

En el caso de Ios blenes |urld|cos_colect|vos no cabe concebir el
; consentlmlento en delntos estnctamente supraestatales

En consecuencna a Io anterior el consentlmlento del ofendido, solo tiene
,‘elevanma juridica en los hechos punibles contra el sujeto individual (pero no en
rgog:!osr pues tiene limitantes), pues del consentlmpento del titular del bien juridico,
-~ quedan excluidos los llamados bienes jurldicos irrenunciables, que son aquellos que
a pesar de encontrarse a disposicion del ofendido, resulta necesaria su proteccion
penal, para evitar el abuso y el autodafio, pues como ya se ha asentado con

43 Zaffaroni, Eugenio Ratl, 1bidem, Tomo 111, Pag. 24q.02



‘~an‘telacién, para la disposicién de un bien juridico penalmente protegido, debe
téﬁ)afse como antecedente la racionalidad de la disposicion.

El que existan, bienes juridicos disponibles (renunciables), de los cuales
ya se ha hecho una delimitacién, no implica que la renuncia de uno de ellos,
proferida por su titular pueda excluir en todos los casos al delito, como ya se ha
hecho mencion.

En el mismo orden de ideas para encuadrar el consentimiento justificante
Vl_rque dan. los supuestos en que la sola voluntad del autorizado a disponer no
prdporciona ya un motivo que sea justificador suficiente para intervenir en sus
rbienes. sino que debe tener integrado, un empleo racional de tales bienes, pues
ninguna, perdida de un bien juridico (que a pesar de ser propio, su lesion afecta al
interés social en general) se considera razonable por el consentimiento, lo que
implica que debe existir racionalidad del medio empleado.

Como ya se ha analizado en el capitulo anterior, resulta necesario hacer
una distincién entre proporcionalidad y racionalidad, el primero de los supuestos, se
refiere -al orden jerarquico que mantiene los bienes juridicos tutelados y
afectaciones juridicas que recaen sobre ellos, en el ordenamiento legal, éste
.ordenamiento juridico va a establecer las bases abstractas y objetivas acerca de la
importancia de cada bien juridico protegido y la gravedad de su lesién, por el
contrario en la racionalidad, no se puede determinar, por medio de esas bases
abstractas y objetivas, sino hay que atender al caso concreto y sus circunstancias,
las cuales se deberan verificar a efecto de analizar la situacién en la que el titular
del bien juridico penalmente protegido va a otorgar su consentimiento para su
disponibilidad (situacién personal y circunstancial), ello conforme, a-su criterio de
racionalidad, en consecuencia, se transforma en una cnrcunstancna abierta, que
tendra que ser complementada por el juzgador.
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Este requisito de racionalidad en el medio empleo, constituye un freno
para las practicas excesivas, escudadas bajo el principio de exclusion del delito por
consentimiento del titular del bien juridico disponible.

Por ejemplo en el caso de un sujeto que le ruega a otro para que lo prive
de la vida (externacion del consentimiento) y éste asi lo hace en atencién a dicha
aprobacion para disponer de la vida, en principio y en atencion a lo ya mencionado,
en apariencia dicha conducta seria justificada, sin embargo carece de ese caracter y
por lo tanto seria punible ya que esta sirve para garantizar la prohibicion de matar.

En este orden de ideas se puede mencionar que las lesiones en la
integridad corporal en casos médico con fines curativos, las alteraciones corporales
(esterilizacién), las intervenciones estéticas, asi como el consentimiento de las
lesiones en los deportes, tendran caracter de excluyente, siempre que se trate del
consentimiento al riego de ser provocadas.

En resumen es posible, hacer mencién a que no todos los bienes juridicos
penalmente protegidos, se encuentran disponibles, ello en virtud, de la existencia de
ciertos bienes juridicos de interés para la sociedad entera y pertenecen al ambito del
derecho publico, pero el caracter deja de ser publico en la medida en que la ley
autoriza su sacrificio, por lo general derechos del caracter subjetivo y patrimoniales,
con las reglas establecidas por la racionalidad como previamente se ha apuntado.

) -En oposlcuén no son renunciables los derechos tipicamente publicos o de
naturaleza colectlva o socnal (ello refiriéndonos en lo individual, pues como ya se ha

hecho de referencna el hecho de que concurra el consentimiento de toda una

colectlvidad provoca Ia exclusn‘)n del delito), tampoco aquellos derechos

personalisnmos del sujeto. como la vida y la integridad corporal (con la salvedad de
- las prgvocadas en los deportes, mismas que no resultan ser antijuridicas por

encontrarse socialmente adecuadas, siempre y cuando, no sea provocadas fuera del

limite, de las reglas establecidas por el deporte en concreto)
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Para el caso de la eutanasia o el homicidio por piedad, sea juridicamente
valido, se necesita que se encuentre legislada a través de una norma, como tal (por
piedad) mientras no se encuentre regulada, el consentimiento por parte del! titular
que se le prive de la vida por piedad, resulta punible, como homicidio simple
intencional.

G). QUE EL TITULAR DEL BIEN JURIDICO TENGA CAPACIDAD
JURIDICA PARA DISPONER LIBREMENTE DEL MISMO

Respecto a este punto, la mayor parte de los tratadistas, refieren que la
capacidad juridica con la que debe contar el titular del bien juridico protegido, se
debe estudiar desde dos puntos de vista, la primera se refiere al bien jurldico,
respecto del cual se otorga el consentimiento que supone la ausencia de una
limitacién de dominio, y por otro tado se refiere a la capacidad de goce y ejercicio,
sobre este punto en particular, se podria entender que quien tiene ambos requisitos,
cuanta con la plena capacidad para disponer de sus bienes jurldicos, tal y como se
estipula como regla general dentro de los elementos de validez en el consentimiento
en materia civil, sin embargo contra dicha regla general, en la rama penal, existe una
particular, pues como se vera dentro de este punto, los menores de edad (que aun
no cuenta con capacidad de ejercicio),'pueden otorgar su consentimiento (e! cual
sera completamente valido) a efecto de que se disponer de su patrimonio (solo en
caso de bienes muebles) en el pérticular caso de los menores emancipados, que
cuenten con bienes patrimoniales propios, en el mismo orden de ideas a efecto de
dar una mejor explicacion, resulta imperante definir el concepto de capacidad, mismo
que segln la doctrina civil, es el primer atributo de la personalidad y se debe
entender como: “la aptitud del sujeto para ser titular de derechos y obligaciones, de
ejercitar los primeros y contraer y cumplir las segundas, en forma personal y
comparecer a juicio por mutuo propio”.
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Segun el anterior concepto, la capacidad comprende dos aspectos, uno
substancia! o de fondo, la cual implica {a posibilidad de la titularidad senalada y que
suele denominarse capacidad de juridica y mas frecuentemente, capacidad de goce
y la otra por su parte es adjetiva, procedimental y cuya dinamica tiene lugar
mediante el otorgamiento de actos juridicos; se trata de la capacidad de obrar y mas

conocida como capacidad de ejercicio.

A su vez la capacidad de ejercicio da lugar a dos posibilidades la de
ejercitar derechos y contraer y cumplir obligaciones por una parte y la intervenir en

juicios por ia otra.

La capacidad de goce, como la personalidad juridica, se tiene desde la
concepcién y se pierde con la muerte. La capacidad de ejercicio, en cambio, se va
alcanzado gradualmente en la madurez mental; se parte mas bien de una plena
incapacidad de ejercicio hasta una cabal capacidad de ejercicio, sin mas limitaciones
que las establecidas por la ley.

1.- CAPACIDAD DE GOCE

Insistimos, en que la capacidad de goce, es la aptitud del sujeto para ser
titular de derechos y obligaciones, esta la tiene el ser humano desde su concepcién
por ef solo hecho de serlo, es decir, es consubstancial al hombre; no puede
concebirse la personalidad juridica sin la capacidad de goce. La capacidad de goce
condiciona a ia de ejercicio; para tomar a esta en cuenta, debe darse aquella por
supuesta.

La capacidad de goce en sus diversas formas, admite ser objeto de una
graduacion; ciertamente deciamos, hay varios grados de ella, pues un sujeto puede

carecer de esa capacidad para determinadas situaciones juridicas, no obstante el
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principio general, segtin el cual el ser humano por naturaleza y hasta esencia, tiene
desde su concepcidn aunque sea un minimo de capacidad de goce, lo que a su vez
““implica su personalidad. Lo que sigue, serd encaminado a establecer una relacion

‘de la situacién en la que diversas personas, por razones de edad, nacionalidad o
: éhéjenacién mental, cuentan con una capacidad de goce con mas o menos
’ f‘pos‘ibilidades de ser titulares de derecho y por consiguiente poder disponer de ellos
(pdr medio del legitimo representante).

a) El menor de edad

Las limitaciones de los concebidos, dentro del campo juridico, tienden a
desaparecer ante la capacidad alcanzada por los ya nacidos aun durante su minoria
de edad, pues estos pueden, adquirir por cuaiquier medio, sea sucesorio, contractual
O por prescripcion.

b) El mayor de edad privado de sus facultades mentales

Una limitacién a la capacidad de goce de los mayores de edad, es la
privacion de- sus facultades mentales; esa incapacidad no se manifiesta en los
'derechos de caracter patrimonial, pues el enajenado mental, puede ser propietario,
L i io, acreedor deudor, etc. sin embargo para que pueda disponer de

(que.en ¢l presenta caso solo se permiten los patrimoniales),
través de su legitimo representante o tutor.

c).El 'kg'xtrbéﬁje’ro

'En" cuanto® a los derechos patrimoniales lo extranjeros carecen de

.capa(:ldad ]urldica para adquirir bienes inmuebles en una franja que corre de 100

. kllémetros a part|r ‘de Ias fronteras y de 50 desde las costas, por toda la periferia del

o territorio nacmnal, pues asl lo dispone la fraccién | del articulo 27 de la Constitucion
‘Pbliticé der‘lds :E:stédés’ Unidos Mexicanos, asi como en lo establecido por el ordinal

42 de la Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la Inversién Extranjera,
107




los extranjeros tiene prohibido participar en sociedades que se dediquen a radio,
televisién, transporte automotor urbano inter urbano y en carreteras federales,
transportes aéreos y maritimos nacionales, explotacién comercial, distribucion de
gas y ofros objetos sociales en dicho precepto. Solo inversionistas mexicanos
pueden participar en el capital de tales empresas.

2.-CAPACIDAD DE EJERCICIO

Definicién: La capacidad de ejercicio es la aptitud del sujeto para ejercitar
derechos, contraer y cumplir obligaciones personalmente y para comparecer en
juicio por derecho propio.

El medio para ejercicio de derechos, para contraer y cumplir obligaciones
y para promover ante los tribunales en su caso, es el otorgamiento de actos
juridicos; asf, la capacidad de ejercicio implica encontrarse en aptitudes legales de
' otorgar dichos actos y éstos consisten a su vez en manifestaciones de voluntad.

.:Con 'relacién a la capacidad de goce pueden considerarse diversos
grados - en los que se atienden limitaciones mas o menos de consideracion a la

menc«onada capacudad en las personas fisicas y a los que, como ya se ha hecho

‘referencia [ tra la edad, la nacionalidad y la situacién mental, y en relacién
con la capamdad de ‘ejercicio, es factible observar graduaciones, de los que se

—desprende destgualdad de posiciones en relacion con esta.

Para estudiar los grados a los que nos hemos referido, resulta necesario
observar las salvedades siguientes: 1. Nos encontramos en diversos grados de
incapacidad, pues suponer una plena capacidad de ejercicio, implica encontrase
ajeno a las restricciones; estas en la medida de su presencia, se traducen en
incapacidad a ellas circunscrita. 2. Coherente con lo anterior, la incapacidad sera
mayor conforme se tengan mas restricciones; de tal manera cuantas mas

imposiciones de incapacidad haya, habrd un grado mayor de incapacidad y
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viceversa, es decir, cuantas menos restricciones haya en un sujeto respecto a la
capacidad de ejercicio, su grado de incapacidad sera menor. 3. En refacion a la
incapacidad de ejercicio, ésta si puede ser plena, como sucede con el nasciturus; Su
situacion se traduce, segun lo anticipamos en el inciso anterior, en una carencia total
de capacidad de ejercicio. 4. Con las salvedades de que cada caso se ira haciendo
en su oportunidad, la graduacién de la incapacidad de ejercicio, tiene como
parametro a la madurez metal del sujeto. El menor de edad no emancipado, por
ejemplo tiene una incapacidad de ejercicio mayor que la que la que tiene el
emancipado y éste a su vez, tiene una incapacidad de ejercicio mas grande que la
del mayor de edad. 5.E| estudio de los grados de incapacidad de ejercicio sera en
orden decreciente, en la medida que razonablemente ello sea factible; hay
situaciones en las ciertas personas en condiciones diversas pueden estar en
posiciones parecidas, como sucede con los menores de edad y los mayores de
edad enajenados mentalmente.

Plena incapacidad del concebido: Los concebidos no nacidos, no tienen
ni la posibilidad minima de participar en la vida juridica, cuentan con incapacidad de
ejercicio total y definitiva, los actos legales de cuya celebracion se requiere para la
adquisicion de los derechos de los que pueden ser titulares o para contraer
obligaciones relacionadas con los estatus factibles de estar incorporados en la
personalidad de estos sujetos, esto es, tener contar con la calidad de heredero,
legatario y donatario, en el aspecto patrimonial, en este caso y relacién a dichos
bienes, el consentimiento de disposicion debera otorgarse por quienes tengan su
representacidn social, es decir, su padre o madre por lo. menos, segun se presente
el caso en concreto y en este caso como ya se ha hecho de manifiesto, el Juzgador,
debera vigilar las razones para manifestar dicho consentimiento, con el objeto de

evitar abuso, esto, ,cléro atendiendo a la condicion suspensiva (si el concebido es
' ,viabrle o no) TR

El menor de edad no emancipado: El estatuto legal de los menores de

edad‘ en cuanto a su capacidad de ejercicio, se ha tratado de manera extensa, por el
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,f'Iegislador pues ha tenido gran cuidado, en sefialar una hilera de disposiciones
generales aplicables a los bienes que les pertenezcan.

El tratamiento legal en general resulta aplicable a los actos juridicos
posibles de realizarse por un menor de edad no emancipado respecto de bienes e
su pfopiedad. se establece tanto en el capitulo de los efectos de la patria potestad,
respecto de los bienes del hijo, asi como en el capitulo del desempeiio de la tutela.
De los anteriores preceptos se desprende lo siguiente:

: Primero. Los bienes propiedad de un menor de edad, pueden haber sido
B adquiridos por él, bien sea por su trabajo o bien por cualquier otro titulo. Segundo. El
‘ _menor no puede reallzar acto juridico alguno, ni siquiera de administracion, respecto
“alos blenes por él adqumdos por medlo diverso a su trabajo, pues como lo estipula

ordinal 430 del ordenamlento Iegal en cita, si bien es cieto esos bienes
1 r. la admlnlstraClén corresponde a quuen sobre él ejerce la patria

sus representantes Iega|es ascendlentes
orden, quien o quienes tengan la patrla

representacion del menor en 1uncto asi Io se
del Cédigo Civil.
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La capacidad de ejercicio que alcanza el emancipado: Se puede
considerar a la emancipacidn como la situacion juridica, en que un menor de edad
se encuentra la cual proviene de algin acontecimiento previsto en la ley, que lo
libera de la patria potestad o la tutela general en su caso, y que disminuye su
incapacidad de ejercicio.

La menor incapacidad puede ser, porque el menor tenga la administracion
de todos sus bienes, pero sin tener el derecho de disponer libremente de ellos.
Puede ser, también, por estar en la posibilidad de disponer libremente de sus bienes
muebles. Se observa en general, en todos aquello que le significa la posibilidad de
alcanzar algun aspecto de lo que la capacidad de ejercicio significa.

El anico medio por el cual la emancipaciéon de un menor tiene lugar en la
actualidad, es contraer matrimonio, asi lo estipuia el articulo 641 det Cédigo Civil,
segun el cual el matrimonio del menor de 18 afios produce de derecho la
emancipacion, aunque el matrimonio se disuelva, el menor se liberara de la patria
potestad.

En principio, la situacién juridica del emancipado, se traduce en relacion
con lo dispuesto por el articulo 643 del Cddigo Civil, en que aquei tiene la libre
administracion sobre sus bienes, pero mientras no alcance la mayoria, requerira de
autorizacién judicial.para enajenar y gravar sus bienes raices y de un tutor que lo
represente en juicio.

Del conktenido del Coadigo Civil en vigor para el Distrito Federal,
encontramos. una aparente contradiccion entre lo sefialado por el precepto que se
acaba de citar y el ordinal 173, conforme a la cual el marido y la mujer menores de
edad tendran la administracién de los bienes en los términos que precede (libre
administraéién,', sin réétriccién, salvo 'los' términos de la capitulacién), pero
necesitaran autorizacion judicial para enajenarlos, gravarios o hipotecarios y un tutor
para sus negocios judiciales”. Asi como podra observarse, que ambos preceptos se

refieren a la misma cuestiéon, es decir, a la capacidad de los menores de edad
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: casados y tamblén en términos generales, las mismas soluciones, o sea, que esas
; personas tlenen la libre administracién de sus bienes tanto muebles como inmuebles

y que requteren representante legal para su asuntos judiciales.

La diferencia entre los anteriores textos, se encuentra en lo sefalado por

el ordinal 173 del ordenamiento legal en comento, el cual exige la autorizacién

“judicial para la enajenacion, gravamen e hipoteca, de todos Ios bienes del menor,
sean muebles o inmuebles; en cambio el articulo 643, establece la necesidad de
obtener esa licencia solo cuando el acto de disposicion a realizar sea respecto de
bienes raices, por ello, para dichos actos, cuando su objeto sean bienes muebles, e
inmuebles no raices, no requieren de tal autorizacion.

De lo anterior surge la duda, de sl los menores de edad casados pueden
enajenar libremente todos sus bienes con la mera excepcion, de los raices, o por el
contrario, en todo casq jrequyieren. de autorizacion judicial para hacer ello.

Son vanas Ias razones, en principio, para concluir la libre disposicion de

{esos blenes por parte de los menores mdlcados, ‘en verbigracia el contenido del
artlculo 643 del Cédlgo Civil, deja sin efectos al ordmal 173 del mismo ordenamiento,
‘pues no solo es posterior al numero, - si no . ademés el “articulo 643, regula

. 'especlf camente la emancipacion.

Asimismo, se encuentra Io‘previsto'por elrértlculo 451 del Codigo Civil,
segun el cual el emancipado tiene mcapacndad egal solo respecto de los actos

sefialados en el articulo 643, ello hace ptevalecer en el caso de la regla general del
articulo 1798, en el sentido de que son héb)les para contratar los no excluidos por la
ley y el emancipado nd lo esta. En po:nsecgg\ncia el émancipado esta condicionado a
celebrara libremente cualquier acto juridico; con la mera excepcién de los sefalados
por el ordinal 643 del ordenamiento legal en cita.
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Coherente con lo anterior resulta necesario, citar como disposicion de
referencia en concreto a actos del menor emancipado, el articulo 499 del Cédigo; de
él se desprende que l{a tutela para asuntos judiciales del menor emancipado siempre
sera dativa, es decir, éste, en todo caso, para ese tipo de asuntos, designard su
tutor. Asimismo, de conformidad con lo establecido por el articulo 623 de dicho
ordenamiento se le permite designar a su curado en tanto que en el articulo 731
contiene una posibilidad para constituir el patrimonio de la famitia.

Los mayores de edad incapacitados: Otro grupo de personas que
ostentan una incapacidad de ejercicio, casi total por cierto, son aquellas que se
: encuentran privadas de sus facultades mentales, dicha situacién, los hace no ser
" duenios de los actos que realizan, por ello, dichos actos no se les puede imputar o
a’trib\jir'desde el punto de vista legal.

S Ademas de los menores de edad, el articulo 431 del Cédigo Civil, sefiala
"como ncapaces a los mayores disminuidos o perturbados en su inteligencia, ain

: jcuando tenga momentos lucidos, y a quienes en general, también mayores no
rpueden gobernarse y obligarse por si mismos o manifestar su voluntad por algtin

: "‘,medno debido a una limitacién o alteracion en la inteligencia. Provocada a su vez por

. ad:cnéna substancias toxicas como alcohol, psicotrépicos o estupefacientes o por
'una afeccu’m originada por enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico,
psucolégico o sensorial.

~Quienes ‘se’ encuentren dentro de los supuestos referidos, siempre
deberén hacerlo por medio de su tutor. Mas ain, hay actos juridicos que por sus
consecuenmas no pueden otorgarse por cualquiera de las personas sedaladas ni
anmgrra”pro;‘ la 1 tervencion de su tutor, dado que para dichos actos y los efectos
juridicos que é;tdg prodﬁcen no se padece de incapacidad de ejercicio sino de goce.

La mayoria de edad: La plena capacidad de ejercicio que permite al

sujeto disponer libremente de su persona y de sus bienes, asi como comparecer en
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B ju:cw en todo caso medlante la celebracién y otorgamiento directos y personales de

: cuanto acto 1urIdlco fuere necesario para ello, se alcanza cuando se es mayor de
" edad. g

Los preceptos del Codigo Civil que en su conjunto aluden a las

.. afirmaciones contenidas en el parrafo anterior son numerosas. Conforme al articulo

23 la minoria de edad y el estado de interdiccién, como incapacidades establecidas
en la ley, restringen como lo indican textualmente dichos preceptos, la personalidad
juridica (se trata en realidad de la capacidad de ejercicio), pero los incapaces, seguin
se admite en ese mismo dispositivo, podran ejercitar sus derechos con la
intervencién de sus representantes legales. El articulo siguiente por su parte confiere
al mayor de edad la posibilidad de disponer libremente de su persona y de sus
bienes con solo las limitaciones establecidas por la propia ley; ello se reitera en el
articulo 647 del mismo ordenamiento civil, el 646 en tanto, sefala los 18 arios
cumplidos como el inicio de la mayoria de edad.

Asli, los menores de edad son incapaces por su razonable inmadurez
mental; también los enfermos mentales lo son, precisamente por ese padecimiento;
iguaimente los ebrios consuetudinarios y los drogadictos, debido a los trastornos
provocados en sus mentes por dichos vicios. En general son incapaces todos

aquellos sujetos sin condiciones mentales de otorgar actos juridicos.

H). QUE EL CONSENTIMIENTO SEA EXPRESO O TACITO, SIN QUE
MEDIE ALGUN VICIO, O BIEN, QUE EL HECHO SE REALICE EN
CIRCUNSTANCIAS TALES QUE PERMITAN FUDADAMENTE PRESUMIR QUE,
DE HABERSE CONSULTADO AL TITULAR, ESTE HUBIESE OTORGADO EL
MISMO.

1. MANIFESTACION EXPRESA Y TACITA: La manifestacion de la
voluntad expresa, se da cuando la declaracion de la misma, tiene lugar por

cualquiera de los medios por los cuales el ser humano se comunica con sus
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semejantes, sea la palabra la escritura, las sefias, gestos y ademanes mimicos. Es
tacita cuando si bien no se declara por cualquiera de los medios adecuados para la
manifestacién expresa de voluntad, se hace derivar de hechos y actos que permiten
presumir lo querido por el sujeto.

Expresa es la que consiste en el empleo de medios sensibles, que sean
de uso cotidiano en la vida. En primer témino, la palabra oratl y la escrita, los signos
por medio de la cabeza y de la mano, una accién positiva © una omision cuando,
segun el modo corriente de entender estas ultimas, sirvan a manifestar el acto
volitivo. Declara de modo expreso, su voluntad, no solo quien habla o escribe, sino
también el mudo que se expresa por sefias y el comerciante que, a peticion de
comparar la mercancia por un cierto precio, responde sin mas, entregando aquella.

Téacita, es la manifestacién, cuando se realizan ciertos actos que no se
dirigen propiamente a exteriorizar una voluntad, pero se deduce ésta de !a conducta
o comportamiento de una persona.

2. VICIOS EN EL CONSENTIMIENTO:

Error. La opinidbn dominante refiere que el error resta eficacia al
consentimiento en materia penal. Se puede cometer, un error respecto a fa
cualificacién de las personas, es decir, aquellas personas que se dicen estar
calificadas para el desempeiio de una actividad, sin embargo al realizar de manera
incorrecta, produce un resultado tipico, pues el consentimiento se ha visto afectado.
Asi por ejemplo el curandero que se hace pasar por médico y realiza unas lesiones.

En materia penal no se puede aplicar las normas del derecho civil,
tespecto a los vicios de la voluntad pues las manifestaciones que adolezcan de
alguno de estos principios, son validos y posteriormente pueden ser impugnadas a
la libre decision dei manifestante, por el contrario en el derecho penal debe
determinarse al momento de la intervencién del Juzgador sin el consentimiento es

eficaz o no.
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Al respecto se ha desarrollado una teoria restrictiva, segun fa cual un
engano convierte en eficaz al consentimiento cuando éste se refiere al bien juridico,
es decif, cuando se yerra, sobre el modo, dimension o peligrosidad. En orden a lo
anterior Claus Roxin los siguientes ejemplos y explicacion: “Ejemplo 3: A consiente
en que B le ponga una inyeccion calmante. B le oculta que la inyecciéon tiene efectos
perjudiciales para la saiud.

“Ejemplo 4: A manifiesta a una organizacion de ayuda que esta dispuesto
a donar sangre por un honorario de 50 marcos. Sin embargo el representante de la
organizacion le ha engaiado sobre la capacidad de pago, de modo que A se va con
las manos vacias.

En el ejemplo 3 existe un error relativo del bien juridico que, segun la
) teor(a expuesta, hace ineficaz el consentimiento, pues A no estaba enterado de la
|men5|6n del perjuicio corporal que habia ocasionado, por el contrario en el ejemplo

4."el error no afecta la intensidad y la peligrosidad de la intervencién corporal, sino
'solo a la contraprestacion; por lo tanto, el consentimiento sera aqui valido y con elio
excluiria un castigo por lesiones. En cambio, seguin la doctrina tradicional habria que
afirmar una lesién en ambos casos.™*

Coherente con lo anterior el consentimiento solo puede ser eficaz, en la
medida que el hecho se ha presentado, y se sostiene que el error con relacion al
bien juridico es ineficaz y cuando versa respecto a una contraprestacién es
completamente valido.

El error afecta, el consentimiento del titular del bien juridico penalmente
protegido cuando este se da en la medida que el bien juridico corre peligro o no,
pues si se da un error en el consentimiento del ofendido sin que su bien juridico

* Roxin, Claus, Derecho Penal Parte general, Tomo 1, Fundamentos, La estructura de Ia Teoria det Delﬁo, Edit.
Civitas, Madrid Espafa, 1997,
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corra peligro alguno, es ineficaz, ello se debe a la medida en que las personas estén
calificadas para el desempefio de sus actividad, asi por ejemplo dos pasantes e
medicina trabajan en una clinica rural, prestando su servicio social y practican
intervenciones de rutina a pacientes quienes los toman como verdaderos médicos,
en los casos absolutamente sencillos, como los que dichos pasantes practican, se
da una excepcion, pues cuando otro experto en la materia, un practicante o una
enfermera, pueden prestar la ayuda necesaria de manera correcta y con tanta
seguridad como un galeno, no se puede hablar de la existencia del error.

E! error sobre la condicion de médico no afecta la autonomia del poder de
decision del titular del bien juridico, porque implica ya un punto insignificante, si por
el contrario el estudiante de medicina hubiera practicado una operacién de
apendiéilis, entonces el error en que ha incurrido el paciente excluira la eficacia del

. consentimiento.

.. 8in embargo existen excepciones en que solo el error respecto a bienes
urrit_:hcos ':e'xéluye al consentimiento, pues en el caso de que una persona convenza a
‘otfé dé“quré:un'familiar sufrid un accidente y para salvar su vida necesitan un cambio
i de nnén ‘este acepta sin embargo este érgano. no es usado para un trasplante, sino
es usado para ‘venderlo o tirarlo para causar un dafio a la persona, en este caso el
error no recae sobre el bien juridico, pues el sujeto pasivo sabe perfectamente que
es lo que esta entregando, mas bien el pasivo yerra respecto en el fin para el cual el
mencionado érgano iba a ser utilizado

También debera considerarse ineficaz, el consentimiento cuando el autor
simula a la victima una situacidon semejante al estado de necesidad, pues el error
estriba en la disposicion del bien juridico penaimente protegido, para saivar a otro

. de mayor o menor valia o para evitar danos.

En el caso del delito de violacidon, atin cuando el consentimiento se

'encuentre viciado por engafio, éste resulta eficaz para excluir et delito, pus no debe
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perderse por desapercibido, que dicho tipo, tiene inmerso en su estructura a ia
violencia, en consecuencia fuera de estos casos si concurre el consentimiento del

pasivo, ain y cuando éste se encuentre viciado por error o engafio.

En los casos médicos, el galeno tiene el deber de informar a los pacientes
sobre las posibles consecuencias de su intervencion y de esta manera el paciente
tiene el deber juridico de eliminar posibles interpretaciones equivocadas; pues el
médico, en caso contrario, seria penalmente responsable, por lesiones ya sean
dolosas o culposas.

En consecuencia en las intervenciones médicas el consentimiento es
eficaz, cuando el médico ha cumplido con su deber de informacion y a pesar de elio
persiste en su error.

: El error es una falsa representacion de la realidad que concurre a
determinar la voluntad del sujeio. El consentimiento no debe provenir de un error, ni
haber sido obtenido mediante amenazas o engafio, solo bajo esta condicion, el
consentimiento es un acto autébnomo y, por lo tanto, de esta manera eliminar la
lesién al bien juridico.

La eficacia del consentimiento depende, por lo tanto ante todo, del
consentimiento correcto del que consiente respecto de la extension del dafio.

Amenazas y violencia: En principio no todas las amenazas causan la
f 'ineﬁcacia d'el consentimiento, sino solamente aquellas que afecten seriamente a la
"p“sidue» del titular dei bien juridico penalmente disponible. Por ejemplo: A consiente
“erhy:qruer B Qestruya un objeto de su propiedad con la amenaza de que le retirara su

; arﬁistad. B asi lo hace, en este caso en consentimiento es eficaz, pues B bajo esa
amenaza no estaba obligado a realizar tal conducta y destruir el objeto de A.
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Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que sean de tal
magnitud, que hagan emitir al titular del bien juridico, expresar su consentimiento
para la disposicion del bien juridico de su propiedad.

3. CIRCUNSTANCIAS FUNDADAS QUE PERMITAN PRESUMIR QUE
EL TITULAR DEL BIEN JURIDICO, HUBIESE DADO SU CONSENTIMIENTO
PARA DISPONER DEL BIEN JURIDICO (CONSENTIMIENTO PRESUNTO): Se
trata de la interpretacion de la direccidén de la voluntad del afectado por la accion

delictiva, en una presuncion del consentimiento.

El consentimiento presunto tiene los mismos presupuestos que el
consentimiento real, es decir, que el bien juridico sea disponible, que él titula del
bien juridico, tenga capacidad para disponer libremente de él, que el consentimiento
sea expreso o tacito sin que medie ningun vicio.

.:Se’trata de un juicio de probabilidad que expresa que el afectado, si
hubiera’ poseldo, conocnmlento de la situaciéon del hecho, desde un punto de vista
personal hubnese consentldo la accidn ilicita.

: EI que actua -tiene que contar con el pleno conocimiento : previo, que
permlta suponer fundadamente que de haber consultado al titular del bien jul’[dlCO. ’
‘éste, hubiera emitido su consentimiento para dlsponer de su bien

El estado de necesidad iust_iﬁcaht resunto‘VQUardan

una estrecha similitud, sin embargo, ‘St de '.'qué el
consentimiento presunto, no depende ,d a de bienes sino
de la voluntad hipotética de bienes ju»fl‘di' o

El consentimiento presunto o ,-cuando sea imposible

contar con el consentimiento- real pues no se’ clebe corre el riesgo de interpretar

equivocadamente {a voluntad real del tltular de| blen 1urid|co penaimente disponible.
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Coherente con lo anterior, lo normal es actuar con el consentimiento
presuntc en interés ajeno, pero también en una actuacién por interés propio se

puede presentar el consentimiento presunto. Por ejemplo:

A se introduce a la casa de su amigo B, quien se encuentra ausente y
para ello brinca la cerca, de la casa de B, para guarecerse de la lluvia, pues A,
confla en que si hubiera estado presente B, éste hubiera consentido en darle
permiso para entrar.

Respecto al consentimiento presunto, se debe atender a las decisiones
vinculadas con la personalidad, pues el consentimiento presunto, debe encontrarse
en circunstancias especiales que hagan légica la suposicion de que el titular del bien
juridico, este de acuerdo con la intromision.

Habra que justificar el consentimiento presunto en las operaciones que le
van a saivar la vida a un paciente que se encuentre incapaz de emitir su voluntad,
pues aqui no es necesario que dicha mtervenclén por parte del médico, tenga que
estar reforzada con otros elementos pues resulta obvio que la perdida de la vida es
irreversible.

; Tamblen deben tomarse en cuenta las decisiones existenciales, esto es,
) aquellas dects:ones que versan sobre la vida y la muerte, sobre todo en los casos
medlcos en fos cuales el paciente se encuentra inconsciente y por ende incapacitado
‘ para expresar su consentimiento, en estos casos el médico debera a que el paciente
recobre el sentido, siempre y cuando el esperar no afecta la saiud del paciente, que
"si bien es cierto algunas religiones prohiben las intervenciones quirtrgicas o bien
algunas per's'ohas,rpueden pensar que preferirian, la muerte en vez de vivir sin un
miembro de su cuerpo, también lo es, que la idea de vivir o de supervivencia, puede
- hacer cémbiar la opinién a los sujetos, pues lejos de la creencias religiosas sociales

‘o morales, prevalece el instinto de la supervivencia, lo que implica una idea
' 120



protegido;’ eété de acuerdo

Lo Van‘terior debe entenderse también a los indicios de las costumbres del
titular _del bien juridico penaimente protegido, pero a veces hay que atender a las

cosﬁjmbres de éste en relacion con las demds personas con las que convive y que
T e estas puedan actuar por alguna costumbre o habito del titular del bien juridico, es

decir, un grupo de personas que son cercanas al titular, que conocen sus

costumbres y que en reiteradas ocasiones ha contado con su consentimiento
expreso y si estas personas actian en menoscabo de fos bienes del titular, podra
acudir en dichas circunstancias el consentimiento presunto, siempre y cuando dicho
actuar se vea reforzadas, por practicas reiteradas llevadas a cabo anteriormente,

con el consentimiento expreso, en consecuencia el consentimiento presunto habra
operado.

5 También podra operar con otras personas a las que el titular de! bien
juridico se les tenga un poco de simpatia, cuando los intereses del titular del bien
‘fjurldico sean completamente irrelevantes.

No debe soslayarse en la presente tesns recepcional, que con las nuevas
dlsposu:lones del nuevo Codlgo Penal para_el Distrito Federal que entrard en vigor

i actualmente prewsta en la fraccnén III del artlculo '15 del Cédlgo penal para el Distrito




Federal no sufné modlfcac:én alguna, solo fue trasladado al articulo 29 de! nuevo
Cuerpo de Leyes en cna mismo que a la letra dice:

Aniculo 29- (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando: ...IH

: ’a) Q;Jé se trate de un bien juridico disponible;

). Que el titular del bien juridico, o quien esté legitimado para consentir,

. ,tenga la cahamdad ju dlcav'para dlsponer Ilbremente el bien; y

c) Que el consentlmlento sea expreso o técnto y no medie algun vicios del
consentlmlen(o S

Se presume que hay consen miénto.:'cuando el hecho se realiza en
circunstancias tales que permitan “Sﬂbohéi’“ fundadamente que, de haberse
consuitado al titular del bien o a qulen esté Iegmmado para consentir, éstos hubiese
otorgado el consentimiento.
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CONCLUSIONES.

1.- Al analizar el consentimiento, resulté indispensable, hacer referencia en
primer lugar a la teoria del tipo, pues cuando el consentimiento del titular del bien
juridico penalmente protegido. se encuentra inmerso, como elemento integrante de
algunas figuras delictivas, la ausencia de dicho elemento, provoca que la conducta sea
atipica. Asi las coSas. 1a creacién del tipo penal por Beling, en 1906 se estructuré bajo el
principio de nullum crimen sine lege, lo que determiné por un lado, la responsabilidad en
que puede incurrir el individuo ante la ley penal y por el otro, el derecho de ese
‘individuo, a que solo el exacto encuadramiento, de su conducta al tipo, produzca una
sancién; de otro modo resultaria imposible; principio querhasta la fecha sigue vigente.

Al tipo se le atribuyen las slgunentes fun "one '7Uné funcion sancionadora,
respectiva de las conductas que se ublquen dentro d

leo (tipicidad), es decir, una

funcion de seleccién de los comportamlentos ‘umanos penalmente relevantes. Una
funcion de garantia, pues solo las conductas tlplcas. podrian llegar a ser sancionadas,
lo que se traduce en el prmcnplo de nullum cnmen sme Iege Una funcion, preventiva, el
tipo penal pretende que la prohlblcuon contenida en Ia ley sea suficiente para lograr que

el ciudadano se abstenga de realizar la conducta tlplﬁcada.

2.- En atencion a lo anteriormente . vertido, resultd oportuno proponer un
concepto de tipo penal, partiendo de la base, qué el tipo es una figura conceptual, que
describe mediante conceptos, formas posibles de coﬁductas humanas. fraccionando tal
‘mencion {enemos que: a) figura conceptual, que implica que esta conformado por
definiciones que tiene por objeto exp|icar‘ que’ la - conducta que se establece se
encuentra prohibida para el ambito legal, finalidad qué nos permite entender el siguiente
elemento b) formas posibles de conductas humanas, esto es, la finalidad de explicar
conceptos es regular las posibles conductas humanas yen relacion a lo anterior que: ¢)
la norma prohibe la realizacién de estas formas de conductas, que se traduce en la

necesidad de regular las formas de conducta, es por eilo que dichas conductas se
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e encuentran prohnbidas y.si algulen reallza una conducta que se encuentra prohibida por

‘la normatlvidad es una descnpclén concreta de la conducta prohibida. Ademas, dichas

col ductas deben encontrarse dirigidas, a la lesion o puesta en peligro del bien juridico
penélrhenle protegido. De lo anterior se arrib6é a que tipo: Es la adecuacion concreta a la
““norma 'penal establecida por el legislador, abarcado los elementos de la voluntad
dirigida en una determinada finalidad y manifestacion de esa voluntad.

3. En el presente estudio resulté preponderante realizar una distincion entre
tipo, tipicidad y juicio de tipicidad. Asi tenemos en primer lugar que:

a) Tipo es un instrumento legal, es decir, una creacion legislativa, la
descripcion que el Estado hace de una conducta a los preceptos penales, o sea, es un

dispositivo que se haya en la ley.

b) ‘Juicio de tibicidad debe entendérse que es estudio o analisis dogmético

s c) Tlpncidad esta se define como la encuadracion de una conducta al tipo

penal es decir, a la descripcion hecha en la ley, en este orden de ideas tenemos que
. habra tipicidad, cuando la conducta de alguien encaje en el tipo penal, pero no es asi de
' simple, a lo-anterior es necesario agregar que la tipicidad es el resultado del Juicio de
~ Tipicidad realizado a un tipo penal.

4.- No debe soslayarse que al hablar de tipicidad, resulté necesario, el estudio
del aspecto negativo de la tipicidad, es decir, {a atipicidad, pues como se ha sostenido
en esta tesis recepcional, el consentimiento del titular del bien juridico penalmente
protegido, se encuentra integrado a algunos tipos penales y cuando falta éste elemento
se producira, en consecuencia, la atipicidad. Esta, se traduce en la ausencia de alguno
o todos los elementos es‘encialés‘ que componen . al tipo, es la ausencia de la

adecuacion de la conducta concreta al tipo penal. En tal sentido, se hizo distincién entre
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o ausencna de tlpo y tipicidad, la primera se presenta cuando el legislador a propdsito o

% madvemdamente no hace la descripcion de una conducta, que segun el sentir general
! eberla encuadrarse dentro de los delitos, y es aqui, en donde se produce la ausencia
el tlpo Por el contrario existe la atipicidad, cuando existe el tipo, pero la conducta dada
o se adecua aéste,

5 3 Una vez que se asentd en contenido de la tipicidad y su aspecto negativo
S Ité'menesler en el presente estudio, analizar a la Antuundncndad pues la

ustnf‘cacién‘ No debe pasar por desapercibido que el ob]eto de la Antijuridicidad es la
: cclén pues esta valora su ilicitud. La Antijuridicidad cuenta con un concepto dual, esto
Lesy un ‘contenido formal que se refiere a la relacnén de oposucnén entre la accion y la
: :i‘norma penal y el material que se traduce en Ia afectaclén o puesta en peligro de bien
= jurldlco protegldo

6.- En orden a lo antenormente a a,'nterrefe,rir Iiorrie!atrivo

Exclusion completa de responsabulldad penal y civil 'por’
hecho tipico para el autor. Exclususn completa de la responsabtlldad penal y “civil por Ia e
colaboracion en la reallzacuén del hecho tlpico (artlculo 13 fraccion Il del Cédlgo Penal

para el Distrito Federal) o Ia mduccnén del mismo (ordinal 13 fraccion V del Cédigo Penal» g
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= pé‘ra el Diéirito Federal), el que induce a otro a defenderse dentro de los limites de la

'fensa necesana, a ‘obrar dentro del estado de necesidad, o prestar ayuda en esas

rcunstan as, esta justificado de la misma manera que el autor. Exclusién de la

Ihdadvde‘ qefensa necesaria, contra el que obra justificadamente. La justificacién se

limita:.a:la féccién necesaria para salvar el bien juridico, es decir, la accidén sera
" i’dadas las condiciones de la causa de justifcacién concreta al autor no

»obrado con conocimiento de fas circunstancias de la causa de 1ust|ﬁcacu‘)n de que se

- ‘trata.

7.- En conclusion en las causas de Justificacion de la Antijuridicidad, el
agente obra en condiciones normales de imputabilidad y con voluntad consiente, pero
su acto no es delictivo por ser justo, ajustado a derecho, la situacion especial en que
cometid el hecho constituye una causa de justificacion de su conducta. Como
consecuencia de la licitud de ésta no sera posible exigirle responsabilidad alguna, ni
penal, ni siquiera civil, pues el que obra conforme a déi‘échb no puede decirse que
ofenda o lesione interese juridicos ajenos. Todas las causas de justificacion confieren
un derecho para obrar, esto es, cuentan con un carécter permisivo ya sea dejando sin
efecto una prohibicién o liberando el cumpllmlento de un mandato Existen tres casos en
que la doctrina y la jurisprudencia reconoce que el fundamento de ese permiso proviene
de la especial situacion del autor y del bien juridlco en el momento de {a accién, por tal
razon dichos casos se tratan por separado Cuando el permiso para obrar, esta
condicionado por la agresion |Iegit|ma de otro (defensa necesana) por la colision de

f’acuerdo del titular del bien

especual para ejecutarla (son casos cumphmlento de un deber y ejercicio de un

derecho).
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rap estos dotados de mayor importancia en el supuesto concreto. El bien que
de por no ser merecedor de proteccién en el caso concreto arrastra tras de si a la
I: blen jurldlco penalmente tutelado es la relacion de dlsponlbllldad de una
persona con un objeto legal, la cual es protegida por el Estado, que revela su interés

edlante normas que prohiben determinadas conductas. -

9.- Los bienes juridicos penalmente protegidos.f_e.stén ujetosva"dispoéicién
-de su titular, en esa medida, el consentimiento del titular ek&lﬁye' la"{ealizéé‘ibn det delito
(ya sea como causa de atipicidad o como causa juétivfii:'ra.r‘ite); éntonées solo es
incumbencia de quien consiente. ) P

10.- El consentimiento excluyente de tipicidad, se da en aquellos delitos en
que la accion tipica presupone ya conceptualmente, un actuar contra o sin la voluntad
del lesionado, es decir, en aquellos delitos que guardan inmersos, dentro de sus

descripciones legislativas al elemento, “consentimiento”, aqui pertenecen principaimente
los delitos de coaccion.

Ahora bien, el consentimiento justificante, es otro aspecto del consentimiento,

pues cuando se verifica dentro de este ambito, tiene el efecto de justificaciéon, esto es,

no excluye la realizacion del tipo, asi en los delitos de dafio y lesion todos los elementos

que los conforman se acreditan, pues si el propietario permite que su bien juridico

penalmente protegido, se dafie o lesione, el consentimiento de éste no remedia que el
bien resulte afectado, en este caso el consentimiento, solo excluye la antijuridicidad.

11.- Coherente con lo anterior y en lo relativo al estudio dogmatico de la
fraccion Il del articulo 15 del Codigo Penal para el Distrito Federal, se concluyé:
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a) Que los bienes juridicos disponibles, son aquellos que estan sometidos a la

~-disposicion pﬁvada y esto solo ocurre con grupos de intereses, el titular que hace uso

. 'de 'sus bienes juridicos penalmente protegidos, no puede hacer uso pleno de todos

e ﬁf’ ellos. E'nvel caso de los bienes juridicos colectivos, no cabe concebir el consentimiento
- é‘nrdelitos esirictamente supraestatales.

Por lo que, se concluyd que el consentimiento del ofendido, solo tiene
relevancua juridica en los hechos punibles contra el sujeto individual (pero no en todos

ya’ que tlene limitantes), pues del consentimiento del titular del bien juridico, quedan
“excliidos los lamados bienes juridicos irrenunciables, que son aquellos que a pesar de
',,"v’venconlrarse a dlsposmén del ofendido, resulta necesaria su protecciéon penal, para
" evitar el abuso y el autodano pues para la disposicion de un bien juridico penalmente
. _protegldo. debe tomarse como antecedente la racionalidad de la disposicion.

En el miémo orden de ideas, para encuadrar el consentimiento justificante
que dan’ los supuestds. en que la sola voluntad del autorizado a disponer, no
proporciona ya un motivo que sea justificado suficiente para intervenir en sus bienes,
sino que debe tener integrado, un empleo racional de tales bienes, pues ninguna
perdida de un bien juridico (que a pesar de ser propio, su lesi6n afecta al interés social
en general) se considera razonable por el consentimiento, lo que implica que debe
existir racionalidad def medio empleado.

--b) Que el titular del bien juridico tenga capacidad juridica para disponer
: :hbremente del mlsmo. al respecto resulté imperante definir el concepto de capacidad,
" ‘mismo que segun la doctnna civil, es el primer atributo de la personalidad y se debe
flentender como la aptltud del sujeto para ser titular ‘de - derechos y obligaciones, de
":ejercnar los pnmeros y contraer-y cumphr las . segundas, en forma personal y
: comparecer a 1uiclo por. mutuo propio.

) Considerando fo. anterior, . la. capacidad comprende dos aspectos, uno

substanclal o de fondo la cual |mpI|ca la posibilidad de la titularidad sefalada y que
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suele denominarse capacidad juridica y mas frecuentemente, capacidad de goce y la
“otra pbr su parte es adjetiva, procedimental y cuya dinamica tiene lugar mediante el
* otorgamiento de actos juridicos; se trata de la capacidad de obrar y mas conocida como

: .'ca‘p‘acidad de ejercicio.

) Que el consentimiento sea expreso o tacito, sin que medie algun vicio, o
e ,bién.’ qué'_el hecho se realice en circunstancias tales que permitan fundadamente

! ‘que, ‘'de haberse consultado al titular, este hubiese otorgado el mismo. La
lfeStéCié'h de la voluntad expresa, se da cuando la declaracion de la misma, tiene
ugar por cualqmera de los medios por los cuales el ser humano se comunica con sus

semejantes sea la palabra la escritura, las sefas, gestos y ademanes mimicos. Es
acna cuando si bien no se declara por cualquiera de los medios adecuados para la
anifestacion expresa de voluntad, se hace derivar de hechos y actos que permiten

. "presumlr lo querido por el sujeto. En cuanto a los vicios del consentimiento, el error se
definié. como una falsa representacion de la realidad que concurre a determinar la
voluntad del sujeto. El error afecta, el consentimiento del titular del -bien - juridico- .
penalmente protegido cuando este se da en la medida que el bien juridico"c‘brre 'peligro
o no, pues si se da un error en el consentimiento del ofendido sin que su bien jyu’r(dico
corra peligro aiguno, es ineficaz. ST e

En materia penal, no se puede aplicar las normas del derecho civil, respecto a
los vicios de la voluntad pues las manifestacio‘hes que adolezcan de alguno de estos
principios, son validos y posteriormente puede"h ser impugnadas a la libre decisién del
manifestante, por el contrario en el derecho penal debe determinarse al momento de la
intervencion del Juzgador sin el consentimiento es eficaz o no. Asimismo se constituye
como vicio del consentimiento,-las amenazas y violencia; en principio no todas las
amenazas causan [a ineficacia del consentimiento, sino solamente aquellas que afecten
seriamente a la psique del titular del bien juridico penalmente disponible.
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Hay vnolencla cuand 0 se’ mplea fuerza flsnca o amenazas que sean de tal
-maghnitud, que hagan emmr aI mular del blen juridlco expresar su consentimiento para ia
. dlsposmlon del bien 1ur|d|co de su propledad ’

Y en Io relatlvo al consenhmlento presunlo. se hizo un andlisis en el que se
_determmé que se trata de un juicio de probabilidad que expresa, que el afectado si

L hubiere poseido conocimiento de la situacion del hecho, desde un punto de vista

»personal hubiese consentido la accidn ilicita. El que actua, tiene que contar con el plenc
conocimiento previo, que permita suponer fundadamente que de haber consultado al
titular del bien juridico, éste, hubiera emitido su consentimiento para disponer de su
bien. El consentimiento presunto solo debera operar, cuando sea imposible contar con
el consentimiento real; pues no se debe corre el riesgo de interpretar equivocadamente
la voluntad real def titular del bien juridico penalmente disponible, resultando importante
mencionar, que el consentimiento presunto cuenta con los mismos presupuestos que el
consentimiento real.
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