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CAPXTULO X 

DEL DELITO ER GERERAL 

Antes de entrar en el Estudio de1 De1ito de

bemos dejar aclarada la diferencia entre los con

ceptos de 1a Ciencia del Derecho Penal y la dogmát~ 

ca Jurídico Pena1; dichos conceptos muchas veces se 

han manejado de manera indistinta y en forma inco-

rrecta ya que no es lo mismo ver a1 Derecho Penal -

desde esos tres puntos de vista. es decir como una

Ciencía. como un conjunto de normas y como un Dogmá; 

a este respecto podemos establecer que se 11ama - -

Ciencia (1) al conocimiento de las cosas por su - -

principio y su causa, asegura el Maestro Ignacio V~ 

lla1obos ''En-la actualidad existe además una Cien-

cía de1 Derecho Penal puesto que ha llegado a fer-

mar un sistema de principios que fijan la Natura1e

za del Delito, las bases, la Naturaieza y los a1ca~ 

ces de 1a responsabi1idad y de 1a pe1igrosidad. así 

como la Natura1eza la educación y 1os 1ímites de la 

respuesta respectiva por parte del Estado (2). 

De lo que podemos desprender que la Ciencia 

del Derecho Penal Estudia no solo ai Derecho Penal

s ino a 1a Dogmática Jurídico Penal y la Historia --

(l) Diccionario de 1a Real Academia de ia -

Lengua Española. Editorial Espasa Calpe 

S. A. 19a. Edición, Ma~rid 1970 Pág. 299 

(2) Ignacio Villalobos Porrúa. 3a. Edici6n,

M6xico 1975. Pág. 19. 
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del Derecho Penal. las fuentes del Derecho Penal et~. 

con um método específico que lo forman los principios 

que tiene toda Ciencia en Genera1 para determinar en

e1 caso concreto del Derecho, el ámbito J; .. ;:rídico de -

su desenvolvimiento y su Estudio, el Maestro Caste11~ 

nos Tena al Habl~ del tema establece ''La Ciencia del 

Derecho Penal es escencialmente Normativa; su objeto

lo constituye de modo escencial el estudio del Dere

cho Penal en forma ordenada, sistemática y racional •• 

• "(3). 

Por otro lado el Penalista Eugenio Cuelo esta

blece que la Ciencia del Derecho Penal ''El conjunto -

de principios rel.ativo al. Delito a la Pena y al.a med!_ 

da de·~eguridad (4) para este último autor la Cie~ 
cia del. Derecho Penal tiene un ámbito menos amp1io -

pues solo estudia el De1ito, Pena y medidas de segur~ 

dad; por otro lado el Maestro Porte Petit establece -

una diferencia más amplia al decir ''Concluimos que -

son diferentes, Derecho Penal, Ciencia Penal y Cien-

cia del Derecho Penal. 

(3) Fernando Castellanos Tena. Lineamientos -

Eiementales de Derecho Penal, Editorial P~ 

rrúa, 11va. Edición México 1977, Pág. 25 

( 4) Eugenio!<_uello Ca1ón. Derecho Penal. Tomo 1 

(Parte General), 2a. Edición Editora, Bar

celona 1963,~Pág. 12. 
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El Primero es el Conjunto de Normas Jurídico 

Penales. La Segunda es el conjunto de principios que 

se refiere al. Delito, Delincuente, Pena y Medidas -

de Seguridad y l.a tercera es el Estudio de las Nor-

mas Jurídico Penales o sea la Dogmática Jurídico Pe

nal." ... ( 5). 

Al. habl.ar de l.a Dogmática Jurídico Penal. nos -

dice Castellano Tena "La discipl.ina cuyo objeto con-

siete en .descubrir, sistematizar los pincipios recto

res del ordenamiento Penal Positivo" (6) por otro la

do Maggiore habla al respecto ''Literal.mente, Dogmáti

ca se signiCica ''Ciencia de los Dogmás'' o sea de las 

Normas Jurídicas dadas Dogmáticamente, como verdades

ciertas e indiscutible'' (7). 

El Maestro Porte Petit nos dice "en verdad la -

Dogmática Jurídico Penal. es la discip1ina que estu-

dia e1 contenido de 1as normas Jurídico Penaies para

extraer su vo1untad. con base en la interpretación, 

construcción y sistematización." (8) 

(5) Cel.estino Porte Petit. Apuntamientos de l.a 

Parte General del Derecho Penal I. Edito-

rial. Porrúa, 5a. México l.980, Pág. 28 

(6) Op. Cit. Fernando Castel.l.anos Tena Pág. 24 

(7) Giusepe Maggiore. Derecho Penal., 

Th6mis, 4a. Edición Boaot&, l.945. 

Editorial. 

Pá&. 55 

(8) Op. Cit. Porte Petit.- Págs. 31 y 32 
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En cambio el Derecho Penal desde el punto de 

vista persona1 es un conjunto de normas que se 

ocupan e1 analisis y el estudio del delincuente.

de los delitos, de las penas y de las medidas de

seguridad, que sirvan para mantener el orden so-

cial.. 

Por su parte el maestro Villalobos establece 

que el derecho penal ''Es una rama del derecho pü

blico interno cuyas disposiciones tienden a mant~ 

ner el orden políticio-social de la comunidad co~ 

batiendo por medio de las penas y otras medidas -

adecuadas, aquellas conductas que dañan o lo pon

gan en peligro•• (9), osea que el Estado de una m~ 

nera organizada trata de mantener el equilib~io 

social con un sentido proteccionista de aquella 

persona {Delincuente) que atente contra ia misma

sociedad en alguna de ias mismas formas (Delitos) 

Castel1anos Tena dice que el ''Derecho Penal 

es 1a ·rama del Derecho interno relativa a 1os De

litos, a las penas y a las medidas de seguridad, 

que tienen por objeto inmediato la creación y la

conservación del orden social" ( 10). de lo que s_e 

desprende que los autores coiciden de que se tra

ta de una rama del derecho público para mantener

el orden social con ia expedición.de leyes que -

traen en su sentido interno una forma de decáloao. 

(9) Op. Cit. Ignacio Vil.J.al.obos Pág. is 

(J.O) Op. Cit. F. Castel.J.anos Tena Pág. ig 
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ya que podríamos entender; por ejemplo: E1 Del.ita 

de Homicidio es el que priva de la vida a otro. 

se considera que e1 interés de 1a norma es la pro

tección de 1a vida diciendo en ese sentido intrin

seco No Mates. pero si matas te condenaré a tantos 

años de prisión. 

Para nuestro particular pundo de vista dir~ 

mos que la diferencia entre los conceptos vertidos 

.se resue1ve de la siauiente manera, para lo cual. -

podemos Ejempiificar. 

CIENCIA PENAL 

OTRAS CIENCIAS 

CIENCIA 

DERECHO-

DEL 

PENAL 

PARTE GENERAL 

Dogmática Jurí

dico Penal. 

PARTE ESPECIAL 

Esto es, la Ciencia Pena1 es el. marco donde

se van a desenvolver las Ciencias Penales entre -

las que se encuentra la Ciencia del Derecho Penal. 

que a su vez es el ámbito donde se estudiaran ei -

_Derecho Penal. en su p~i::-te. G~ne_ral. y_ --~-ª.P_eci~l: _Y !!ª-
la parte aenera1 donde se encuentra 1a Dogmática -

Jurídico Penai. 
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Hay otros conceptos respecto de1 Derecho 

Pena1 que debemos dejar acentados que es e1 De

recho Pena1 en sentido objetivo y Subjetivo. E1 

Maestro Porte Petit nos dice ''El Derecho Pena1-

se divide en Derecho Pena1 Subjetivo. y Derecho 

Pena1 ob~etivo debiendo entenderse por ei prim~ 

ro la Facu1tad dei Estado para determinar los 

De1itos, 1as Penas y 1as Medidas de Seguridad y 

la aplicaci6n de estos correspondiendo a1 segu~ 

do el concepto Penal elaborado en líneas inici~ 

les•• esto es de~iniendolo ''El Conjunto de Nor-

mas Juridicas que prohiben determinados conduc

tas o hechos u ordenan ciert~s conductas. bajo 

la amenaza de una sanción'' (11). 

Existe también otr~s conceptos del tema, 

a1 afirmar el Maestro Pavon Vasconceios que el

Derecho Penal objetivo ''es el conjunto de Nor-

mas Jurídicas que asocia al delito como presu-

puesto, la Pena como consecuencia Jurídica'' y -

a1 subjetivo como 1a ''Facu1tad del Estado para 

crear 1os De1itos. Las Penas y Medidas de Segu

ridad aplicables a quienes los cometan o a los 

sujetos pe1~arosos que puedan de1inquir"(12). 

(11) Op. Cit. Ce1est~no Porte Petit. Págs 

15. 19 y 20 

(12) Francisc~ Pav6n Vasconce1os. Manua1 

de Derecho Penal Mexicano Editoria1-

Porr~a 4a. Edici6n; M6x~co l97e; 

Páa. 17. 
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Por nuestra parte diremos que el Derecho 

Pena1 subjetivo es el conjunto de normas Jurí

dicas que el. Estado estab1ece para determinar 

los delitos. las penas y medidas de seguridad; 

y el Derecho Penal objetivo es el conjunto de 

normas que regulan el poder que tiene el Esta

do para la aplicaci~n de las sanciones de los 

delitos. 

Empezaremos ahora con el concepto del De

lito, para lo cual nos referiremos un· poco al 

propio vocablo delito (13) que se deriva del -

Latín delictum; desde los tiempos de los Rom~ 

nos el derecho se dívidio en dos partes funda

mentales como fué el derecho público y el der~ 

cho privado, de esta modo existio una dualidad, 

sin embargo podríamos preguntarnos en que rama 

de las anteriormente seftaladas se encontraba -

el derecho penal y éste no se ubica unicamen~e 

en e1 terreno del derecho público; al. contrario

existia un derecho pena1 privado y en este or

den de ideas Mommsen ha señalado con razón que 

no es meramente un comp1emento necesario del 

derectto púbiico del pueblo romano, sino que su 

conocimiento es también 1nd~spensable para ex-

plicar ei derecho privado_ romano. El derecho 

penal se fundaba en la noción del delito o del 

delictum. la ley penal es una obligación ética 

prescrita por el estado como obliaatoria, au 7 
·1rif'raCC:.i.6n dab·a i·Uaar ai del.ictum y su conse-

cuencia jurídica era l.a pena. 

(13) Cfr..- Enciclopedia Jurídica Omeba. Tomo VI 

Editorial Bibliográfica Argentina Pág. 

161 
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De es1a manera en la concepción Románist.!_ 

ca. existía Delitos Públicos y Delitos Privados. 

estos últimos eran una fuente de las obligacio-

nes. así cuando se cometia el Delito de Robo, se 

obligaba a restituir al ladrón el doble de lo r2 

bado •. así como en la concepción del Derecho Pú-

blico se ie denominaba Crimenes, en este caso -

era castigo por el Estado de acuerdo a la grave

dad del mismo, estas ideas ivan evolucionando y 

los Estudios del Derecho Penal los han agrupado

en 4 etapas; El de la Venganza Privada, el de la 

venganza Divina, el de venganza Pública y el 11~ 

mado Período Humanitario. 

En el primer Período que se le ha denomi

nado de las distintas maneras como la venganza -

de Sangre o Período Bárbaro en que por la falta

de protecci6n adecuada los grupos o las ~amilias 

se protegen y hacen Justicia por si mismos. a1 

afirmar Ignacio Villalobos (14) desde luego no 

se pretende afirmar que estos constituya una ete 

pa del Derecho Penal Refiriendose a este período 

sino que se hab1a de la venganza privada como de 

un antecedente en cuya realidad expontánea hun-

den sus raíces en las Instituciones Jurídicas -

que vinier6n a sustituirla teniendo para compro

bar su existencia. diversos datos y Documentos -

historicoa a más del conocimiento de 1a Natural~ 

za Humana es cuando nace esta etapa la ~amona -

Ley del Talión "Ojo por Ojo y Diente por Diente" 

(14) Cfr.- Op. Cit. Ignacio Villalobos Pá¡¡;. 25 
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De esta etapa se pasa a la venganza Div~ 

na en esta e~apa e1 hombre ve en Dios a1 Juzga

dor y los De1incuentes son castigados en su no~ 

bre. e1 Maestro Castellanos Tena nos habla ''Pa

rece Natural que al revestir de los pueblos las 

características de la organización teocrática -

todos los problemas se proyectan hacia la divi

nidad como eje fundamental de la cons~itución -

misma del Estado así surge en el terreno de las 

ideas Penales el período de la venganza Divina; 

se estima al Delito una de las causas de deseo~ 

tento de los Dioses. por eso los Jueces y Trib~ 

nales Juzgan en nombre de la divinidad ofendida. 

pronunciando sus sentencias e imponiendo las P~ 

nas para satisfacer su ira, logrando ~1 desisti 

miento de su justa indignación" (15). 

En la tercera etapa 11amada ¿~ 1a venga~ 

za Pdblica. se denomina· así en virtud que 1a -

colectividad es representada por los tribuna1es 

imponiendo Penas que verdaderamente eran inhum~ 

nas, con un matiz pensamos que 1legaba muchas -

veces a la crueldad y todo esto para proteger a 

esa misma c~lectividad. el Maestro Castellanos

Tena (15l.Señala que en esta etapa donde el ingenio

dei hombre para la crueldad se desarrclla tanto 

que inventa aparatos para tortúra a los supues

tos Delincuentes ya que en esta etapa el Juzga-

(15) Op. Cit. Fernando Caste11anos Tena 

Pá¡¡;. 33 

(16) cir.- l:dem págirta·34. 
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dor se vuelve un pequeño Dios, a1 sentirse om

nipotente al grado de sacar un cadaver de su -

tumba para _procesarlo y haciendo el uso de ca-

1aboso, celdas de hierro que eran propiamente

una jaula, existía la decapitalización etc. 

Y por último aparece e1 período Humanita

rio como producto del Cristianismo, tratando con 

sus Doctrinas encontrar la Fraternidad Universal 

y no es sino hasta mediados de1 sig1o xvrrr don

de empieza a tomar forma con el impulso de Cesar 

Bonnesana conocido en su tiempo como el Márquez

de Beccarea que a su vez había tenido como base

ª grandes pensadores como Rousseu, Voltaire, 

Marx, éste a su pensar del Maestro Villalobos e~ 

tablece ''Por lo que ve a la Reforma Penal, fue -

acertadamente designado por el Destino y por al

gunos amigos suyos y compañeros de la Revistra ·

IL. Caffé. e1 joven Cesar Bonnesana. Márquez de 

Beccarea. Su síntesis admirable vio luz timida

mente en e1 año de 1764 pub1icándose anónima y -

fuera de Milán. ciudad natal y asiento de la vi

da y actividades del autor en Lornia, este Libro 

intitu1ado de1 Oe1ito y de Pena se une la críti

ca demodelora de los sistemas empleados hasta e~ 

tonces a la proposici6n creadora de nuevos con-

ceptos y nuevas prácticas: se propone la certeza 

contra las atrocidades en las penas; suprimiendo 

los indultos y las aracias se orienta la repre-

si6n hacia ei porveni~ ••• " (17) y uria serie de -

medidas más tendientes a humanizar el Derecho P~ 

nal siendo en esta etapa donde empieza el verda

dero sentir el propio'Derecho Penal como una ve~ 

(17) Op. Cit. Ignacio Vil1a1obos Páas. 30 

y 31 
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dadera Ciencia a1 servicio de 1os hombres y la 

sociedad. 

La mayoría de 1os autores agregan una e

tapa cientí~ica de1 Derecho Pena1 que abarca -

desde el inico de 1as ideas de Beccarea hasta -

cu1minar con Francisco Carrara; y otros más op~ 

nan que termina hasta el positivismo de Ferrí, 

que veremos más adelante. Por nuestro lado es-

tab1ecemoa que 1a etapa cienti~íca de1 Derecho-

Penal no ha terminado aún en nuestros días y -

no va hacer hasta cuando se siatematice en for

ma Generai. 

A) LAS ESCUELAS PE•ALES 

A1 11egar 1a etapa de1 humanismo a1 Der~ 

cho Penal y las ideas vertidas Je Cesar Bonnes~ 

na. Márquez de Beccarea nacen las corrientes -

llamadas por todos los autores como ''Escuelas•• 

denominado aai por sua principios y concep¿io-

nes del Derecho Penal. La primera de eiias fue 

la 11amada Escuela Clásica que recibio e1 nom-

bre dicen alsunos autores por el propio ~xpone~ 

te de 1a m~ama. Francisco Carrare en cambio· -

otros aseauran que ~ue Enrique Ferrí quien la -

bautiz6 de est~ .. anera para aianiCicar de m~ne
ra contrari~ a"lo que se podía imaginar. esto -

ea. como lo máximo. sin embarao el citado Ferrí 

estima a esa escuela como lo decadente. 
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Antes de ana1izar 1a concepción de1 Delito -

por la Escuela C1ásica, debemos de seftaiar los a~ 

toree que dier6n el marco a estas ideas Penales. 

E1 primer Autor que podriamos citar es a Ma

nuel Kant quien consideraba a la Pena como un imp~ 

rativo categórico, es decir una exigencia de lar~ 

zón y de la Justicia y una consecuencia de Natura

ieza Jurídica del Delito cometido, la imposición -

de esta Pena es con fines de Justicia, fundamentá~ 

dose en e1 principio de 1a retribución Jurídica, 

esto es si tú cometes este Delito io Justo es que 

tengas cierta Pena por el mismo, por otro lado es

ta Pena debe de ser de tai magnitud a1 Delito, no

tando como para el Autor en cierta manera regresa 

hacia el pasado, pues esto se puede tomar como si

Cuese 1a Ley de1 Ta1i6n que.ya habíamos tratado. 

En segundo término habiaremos de Giadoménico 

Romagnosi. quien no esta de acuerdo en que el fuE 

damento del Derecho Pena1 se pueda encontrar en ei 

contrato Social. sino como una necesidad Jurídica; 

un Derecho que se ejercita en rorma de previsión.

castigando los Delitos pasados para conjurar los -

Del~tos ruturos. es decir la Pena tiene como r~na-

1idad 1a -revención de 1os de1itos ~or e1 medio i~ 

timidatorio. 

Por otro lado tenemos a Federico Hegel. quien 

considera que e1 Delito ea una expreaion de la vo

.1untad anima.J. .. P~~ lo .. t_a_nt.o_ ir~aciona.1. .. debiendo. a-
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plicarse la pena que es una representación de la 

voluntad racional que la propia Ley interpreta -

fundamentalmente piensa que el Delito es la neg~ 

ci6n del Derecho y la Pena es la negación del O~ 

lito. 

Otro de los precursores de esta corriente 

e~ Juan Anselmo FetrerbB.ch : para este Autor el imp2_ 

ner una Pena debe existir forzosamente una Ley a~ 

terior, siguiendo el criterio (Nu1la Poena Sine -

Lege) y para poder aplicar esta Pena es necesario 

que esa acci6n cometida sea considerada como Dei~ 

to. (Nulla Poena sine Crimine) además la Ley es 

la que crea un vínculo necesario entre la viola-

ci6n de la Ley y la consecuencia que es propiame~ 

te la pena (Nullum Criminis sine Poena Legalis). 

Pe11egrino Roasi es uno de 1os tratadistas 

que fue un pilar sumamente importante a decir de 

los Doctos de la materia, puesto que coneideraba

que la Pena era una remuneración o pago del mai -

rea1izado, hecha con peso y medida por un Juez 1~ 

gítimo, opinando que existe un orden de tipo mo-

ral que es obligatorio para todos los hombres. 

ese orden en cuanto se puede reflejar en las rel~ 

ciones tanto políticas como Jur~dicas de la conv~ 

vencía humana, teniendo como ~ina1idad la Pena, 

la Justicia; y la Utilidad como un l~mite. 

Por último diremos que para Gi.o.".'.~_!li ... '?.~~mia.:-_ 

n~n~-expone que el Derecho de castiaar encuentra 

su orieen en la necesidad pol~tica. 
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Francisco Carrara quien es el sustituto 

de Carmignani en l.a catedra de Derecho Penal en 

1a Universidad de Pisa, es e1 principal. expone~ 

te de l.a Escuel.a Cl.ásica. al. decir de Vil.l.al.o-

bos ''La Obra de Carrara consum5 1a fusión de --

1.os principios de util.idad y de Justicia como -

básicos de1 Derecho de castigar, señalando como 

"Un :f'undamento y aspiración s·uprema l.a tute-l.a -

del orden Jurídico y haciendo notar que todo ex

ceso no sería protección de1 Derecho sino viol.a

ci6n del mismo. abuso de l.a fuerza, tiranía, en 

tanto que todo defecto en las Penas sianificar!a 

traición del. Estado a su propio cometido y cont~ 

núa resumiendo el. pensamiento de Carrara al. de-

cir como consecuencia de este fin escencial. de -

protección de 1os Derechos, encuentra indispens~ 

bl.e una atención esmerada en l.os ritmos y garan

tías procesa1es y puesto que su Escue1a se insp~ 

ra en 1os principios 1ibera1es. sostiene con a-

hinco l.a l.egal.idad de l.oa Del.itas y de l.as Penas, 

de~ine minisuoaamente 1as circunstancias modi~ic~ 

tívas de 1a responsabi1idad. principalmente de --

1os agravantes. 1o que a su vez orientará a 1oa -

jueces de aqué11os datos importantes que deban 

buscar para l.a individual.izaci6n de l.a condena y 

protesta ciudado minuci~so a1 examen de1 Oe1ito 

en su aspecto interno definiendo detal1adamente 

l.as figuras o tipos de los Del.itas" (l.B). 

e i.s r rese...a :i>áa. 34; 
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is -

Carrara tiene una definicón del Delito, al 

que le denomina Delito Civil y encontraremos una 

similitud entre el concepto actual que tenemos -

del Delito y que veremos m~s adelante, nos dice 

Carrara ''El Delito Civil es una ~nfracción de la 

Ley del Estado, promulgada para proteger la seg~ 

ridad de los Ciudadanos y que resulta de un acto 

externo del hombre positivo o negativo, moralme~ 

te imputable y políticamente daftoso'' (19) de es-

ta manera define Carrara al Delito ei cuai io 

demonina Civil, así mismo nos dice ''La Palabra 

Delito se deriva comúnmente de delinquir, aband~ 

nar y equivale al abandono de una Ley" (19) bis 

Así mismo explica todos y cad~ uno de los 

elementos que encierra en esta definición, cons~ 

derando que es una infracción de la Ley, por que 

no se puede reprochar a un hombre sino existe -

una Ley prohibitiva. es del Estado Limitando el

concepto a la violación de las Leyes dictadas -

por el hombre. promulgada para que una Ley sea -

obligatoria debe haber sido promulgada para el -

conocimiento de aquéllos que habrán de observar

la, para proteger la seguridad. en tanto que es

tá destinada a proteger la seguridad pública y -

privada por otro lado dice que los Ciudadanos p~ 

ra expresar la ider de seguridad pública por el 

(19) Francisco Garrara.- Programa del Cur

so de Derecho Criminal Editorial B~g2 

tá i956, Pág. 44 

(i9) bis Zaempágina 44 
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hecho que perjudique a un solo ciudadano sin dis

minuir siquiera en 1a opinión 7 esto es la segur~ 

ridad de los demás. que resulta de un acto exte~ 

no para que solo estos actos puedan ser Penados. 

son del hombre ya que el sujeto activio a quien 

llama primario no puede ser más que el hombre ya 

que es el único que es~aba dotado de su voluntad 

racional. positivo o negativo lo refiere que pu~ 

de ser cuando el sujeto actua (acción) o cuando 

deja de hacer algo que esta obligado de acue~do

a la Ley que denomina inacción (omisiónh moral-

mente imputable ya que afirma que el hombre esta 

sometido a las Leyes Penales en virtud de su Na

turaleza: mor~l y Políticamente ya que este se -

presenta como dato meditado e inmediato al tur-

varse la seguridad de los Ciudadanos • 

La Escuela Clásica ~ermina su Ciclo con E~ 

rique Pessina no~able autor Italiano quien no se 

apartó por cier~o de los Postulados básicos de -

la ya- citada Escuela, pero consideró el aspec~o 

social del Derecho, sostuvo que el Derecho Penal 

se encuentra en relación con todas las ramas del 

Derecho que a su vez se unen a la vida indivi- -

dual y social del nombre. 

Podemos resumir los principios fundamen~a-

les de la Escuela Cásica en los siguientes. 

1.- E1 Delito es un Ente Jurídico 

2.- La Ciencia del Derecho Penal (Criminal) 

es un orden de razones emanado de la -

Ley moral Jurídica. 
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3.- La Tutela Jurídica es el fundamento 

Legítimo de la represión que tam- -

bién es su finalidad. 

4.- La Pena debe ser proporciona1 a1 da

ño que oCasiona con la comisión del 

Delito. 

s.- La Responsabilidad se funda en la I~ 

putabilidad moral. 

6.- El libre albedrío como Dogmá. 

7.- Igualdad de Derecho•. 

La escuela positiva nace con los es tu--

dios realizados por Cesar Lombroso a quien se 

1e atribuye el nacimiento de esta Escuela; es

tos estudios se refiere ai Delincuente y a1 O~ 

li~o de un modo experimental, es el creador de 

la Antropología Criminal en su Obra El Hombre 

Delincuente; La Escuela positiva podemos mani

festar es la Caz antropológica de la nueva co

rriente científica y la demostración de la ef!. 

cácia del método de observación y experiencia 

para el estudio de los problemas de Criminali

dad. Poco después aparece la Obra de Enrique 

Ferrí "La teoría de la imputabilidad y la nee~ 

ción del libre albedrío, en el cual sostiene -

que el método positivo debe ser aplicado a la 

Ciencia Penal. Por último aparece Rafael Gar2 

Calo con un criterio netamente Jurídico en sus 

Obr~~ _"Criterio Posit~vo de ia Penai~d•d'' y -

''cr~m~noiog~a'' • 
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De1 esfuerzo de estos tres pensadores 

surgier6n los principios rundamental.es de 1a -

Escuela Positiva, prodríamos decir que las di

Cerencias que existen entre la Escue1a C1ásica 

y la Escuel.a Positiva es que mientras Ferri se 

propone como objeto en el. campo práct·ico la di.:!, 

minuci6n de los Delitos y en el campo teórico 

para al.canzar precisamente ese objeto práctico, 

se propone el. Estudio concreto del. Del.ito no -

como atracci6n Jurídica sino como acci6n Huma

na como hecho natural. y Social.. 

Eusebio G6mez comenta ''La Escuela Posit! 

va adopta el. criterio de que el. Delito a de -

ser estudiado no solamente como re1aci6n Jurí

doca sino además y ante todo en quien lo come

te. Figura poco, en su programa. La consider~ 

ción del. Hombre Del.incuente. 

''Para l.a Escuela Positiva e1 Derecho Pe

n-al es derecho de de~ensa SociBl a l.as necesi

dades de esa de~ensa es que ella encuentra su 

J.egítimo fundamento. 

"La responsabilidad no r~nca seg4n la E~ 

cuela ~osit~va, en la voluntad inteliaente y -

J.ibre atribuida al. autor del. Delito por J.a Es

cuel.a ciáaica.- EJ. J.ibre al.bedrío para el.J.a ea 

solo. una ilusión de cual.quir modo, l.a sanción 

debe ser impuesta al. Delincuente presedida 

de toda' acttia-C::i6n ·y.- medida J.a- cuip"a-·morai-:· 
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••E1 De1~to es e1 resultado de causas supe-

riores a 1a libre voluntad del individuo y ese -

por el hecho de formar parte del cuerpo social''· 

(20). 

ya babia dicho de los tres exponentes 

el. jurista es sin duda al.guna Rafael Garóf"alo - -

quien de su propia defin1.ci6n de1 De1ito como ''La 

violación de l.os sentimientos al.truista de piedad 

y de probidad en la medida me~ia que es indispen

sable para la adaptación de los individuos a la 

sociedad" es definición es de las 11.amadas. Socio-

lógica. 

Podriamos resumir las principa1ea diferen

cias entre las dos tendencias de la siguiente m~ 

nera: 

l.- La Escuela Cl.6sica sigue un método deductivo 

La Escuela Positiva Inductivo 

2.- La Escuela Clásica el Delito es un ente Ju

rídico. 

La· Eacuel.a Positiva es un hecho H!:!. 

mano. 

3.- El. Del.ita eF producto de la vol.untad (Clásica) 

El Delito es producto de causas antropologícas 

f"íaicaa y sociales 

(20) Eusebio G6mez.- Tratado de Derecho Penal, 

Tomo I, Compañia Argentina de Editores, Bu~ 

nos Aires 1939, Pág. 70 
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4.- Se basa la responsabilidad en el libre 

albedrío. 

Niega al libre albedrio. 

5.- La Escuela Clásica no estudia al De1in-

cuente. 

La Escue1a Positiva estudia a1 Delin- -

cuente. 

6.- La Escuela Clásica la Pena es retribut~ 

va 

La Escue1a Positiva la Sansi6n es un m~ 

dio de derensa. 

7.- La Escuela Clásica proporcional Pena al 

Delito. 

La Escuela Positiva 1a Pena de acuerdo 

a la peligrosidad del Delincuente. 

LA TERSA SCUOLA 

A raíz del nacimiento de 1as Escue1as Penales 

nace una posición ecléct:i.ca (como sucede en muchas 

ocasiones) derivada principalmente de la Escuela

Positiva ya que ésta también se 1e conoce por al

aunos autores como el positivismo critrico y cu-

yos exponentes son Alimena y Carnevale de la Es-

cuela Positiva adopta la neaaci6n del libre albe

drio. concibiendo el Delito como ren6meno indivi

dual. y social, aceptando el estudio del Delincue~ 

te de un modo cientírico y apoya el método induc

tivo y por otro lado acepta el principio de la E~ 

cuela Clásica, de la responsabilidad moral, dis-

tingue entre Delincuentes imputables e inimputa-

bles, aun cuando niega al Delito el carécter de -
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un acto ejecutado por un ser dotado de libertad. 

E1 tratadista Eugenio Cu~11o Ca1ón (21) s~ 

ña1a que 1a imputabi1idad deriva de 1a humana v~ 

l.untad, 1a cua1 se haya determinada por su serie 

de motivos y tiene su base en 1a dirigibi1idad -

del sujeto, es decir en su aptitud para percibir

coacci6n psico1ógica; de ahí que so1o imputab1es 

de sentir la amenaza de la Pena. 

Son principios básicos de la Tersa Scoula, 

en opinión de1 Maestro Pena1ista Cue11o Ca1ón (12) 

los siguientes: 

a) La imputabi1idad basada dedigibi1idad 

de los actos del Hombre. 

b) La Natura1eza de 1a Pena radica en 1a 

coacción Psico1ógica. 

e) La Pena tiene como fin la defensa So

cia1. 

Otra corriente derivada de esta Escuela o 

tendencia es la llamada Escuela Sociológica ene~ 

bezado por Ven Lizst según el Juspenalista Jim~

nez de As6a al afirmar ''Por su dualismo ai·uti1~ 

zar metodos Jurídicos de un lado y experimentos 

.. por otro, por su concepción del. Del.i to como auto

ridad Jurídica y como fenómeno naturai; por su 

aceptación de 1a imputabi1idad y de1 Estado pe1~ 

&_roso y ___ en .. concecuencia de l.as Penas y de l.as m!!_., 

(21) Cfr.~p. Cit. Eugenio Cue11o Ca1ón Pág. 46 
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d~das de segur~dad" (22). 

Existen otras teorías derivadas de estos 

como las teorías de Gassand en Francia y Sebas

tian en Intalia pero que no tiene caso para nues

tro punto de vista persona1 por que es una suma -

de todas en general al igual que la 11amada Dire~ 

ción Técnico Jurídica sostenida por Rocco. Maurin. 

etc. que el objeto en el es~udio del Derecho Pos~ 

tivo con una visión técnica de sus principios Cu~ 

damentales de sus propias Instituciones. 

B) TEORIAS QUE ESTUDIAR AL DELITO 

Hemos dejado asentado el origen del propio vaca-

blo del cual se deriva la palabra Delito,. asi co

mo su evolución atravéz del tiempo y la definí- -

ción de algunas Escuelas como la Clásica y la Po

sitiva, esta concepción y los elementos que para 

esas corrientes deberia contener para ser consid~ 

rados como ta1es. 

Atinada es pues ia observación hecha por 

e1 Maestro Porte Petti (23) seaa1a que aai· como 

hay una teoría genera1 de1 De1ito que esta com

prendida en aque11as y recibe 1a 1uz y a 1a vez 

1a ~1umina. 

(22) Lu~s Jiménez de As~a.- La Ley y e1 D~ 

1ito.- Ed~toria1 Hermea 2a. Edición, 

Buenos Airea 1954, Páa. 71 

(23) Cf~.-Op. Cit~ Ce1~at~no Porte Pet~~-· pég 

23 
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La teoría dei deiito comprende ei estudio 

de sus e1ementos y aspectos negativos y las fo~ 

mas de manifestarse. Consecuentemente la teo-

ría del de1ito debe enfocarse hacia estos pro--

blemas: Existencia de1 delito, su inexistencia, 

y su aparición de1 mismo. 

E1 delito puede ser visto desde diferentes 

puntos de vista, haci tenemos que el maestro ~& 

nacio Villalobos dice ''La palabra delito deriva 

dei sufijo oeiictum dei verbo iinquere a su vez 

compuesto de iinquere, que significa dejar y ei 

prefijo de, en la connotación peyorativa se to

ma como delinquere viam o rectum viam: dejar de 

abandonar al buen camino''(24). 

Pero existe el concepto que a la mayoría -

de los autores han bautizado como concepto jurf 

dice del delito, esto es, una noción que tiene 

su origen en el propio derecho sin agregar ele

mentos causaLes o explicativos y de esta c1asi

ficaci6n se han elaborado a su vez dos concep-

tos fundamentales que son La noci6n jurídico -

formai dei deiito y ia noción jurídico substan

ciai dei deiito. 

En ia noción jurídico formai dei deiito ia 

propia Ley estabLece Lo que se debe entender -

por deLito, por ejemplo en nuestro código penaL 

(24) Op. Cit. Ignacio Viiiaio~os Pég. 202 
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en su Artícu1o 7o. que establece que ''E1 De1i~o 

es e1 acto u omini6n que sancionan las Leyes P~ 

naies" (25) esta definición no escapa a ia cri

tica por que en ella encierra a un so1o elemen

to que es la conducta en sus 2 formas, la ac- -

ci6n y omisión que veremos más adelante con más 

profundidad. 

Dentro de la segunda acepción del Delito, 

que es la J~rídico substancial, es como su nom-

bre lo indica loa elementos o subtancias que co~ 

tiene ei Deiito que a su vez se divide en 2 graE 

des corrientes. 

La concepción totaiizadora también iiama

da Unitaria del Delito, es l~ primera la cual -

considera al Delito como un bloque monolítico, 

es decir que es imposibie ser dividido en eie--

mento, el Delito es considerado como un todo ór

ganico y como tal se debe estudiar para poder -

comprender su significado. 

La segunda es la Analítica o Atomizadora 

la cual estudia a1 Oe1ito atrav6z de sus e1emen

tos constitutivos pero sin perder 1a conexión 

que existe entre 1os mismos de ta1 manera que no 

se niegue su unidad; es de aqui que ·ios d~versos 

actos señaiados cx:no. e1ementos dei Deiito dando 

origen a 1as 11amadas concepciones y que son Bi

-- -t6micas. trit6micas. _tetrat.6mic_as ._ p_ei:itat~micas • 

exat~micas etc. de acuerdo a1 número de e1men- -

tos. 

(25) Código Penai, Editoriai Porrúa, 33a. Edi

ción, México igso Pág. 9 
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Como ejemp1o tenemos varias definicio

nes del Delito para Franz Von Lizst es "El a~ 

to humano cu1pab1e antijurídico y sancionado 

con una P.~11ª" ( 26), para Edmundo llezger "La 

acci6n típicamente antijuríd~ca y cu1pab1e'' -

(27) para Jiménez de As~a''es el acto tipica-

mente antijurídico culpable, sometido a veces 

a condiciones abjetivas de Penalidad a un ho~ 

bre y sometido a una sanción'' (28), para Eug~ 

nio Cuello Calón ''Es la acción humana antiju

rídica típica culpable y punibl~~ (29) 

Como se puede observar de las defini-

ciones anteriores los diversos autores enume

ran varios elementos que deben contener el D~ 

lito. 

Desde nuestro particu1ar punto de vis

ta diremos que los elementos del Delito son: 

La Conducta, La Tipicidad,AntiJuridicidad y -

la Culpabilidad (teoría tetratómica) sin con

siderarle elemento del Delito la Imputabili-

dad que es un presupuesto de ia cu1pabi1idad 

y que veremos en su oportunidad y ia punibi1~ 

dad que es una concecuencia necesaria por e1 

De1ito cometido y que veremos brevemente a1 -

(26) Fran~ Von Liszt. Tratdo de Derecho Penal 

Tomo II Editorial Reua, madrid 1927 Tra

ducido por Luis Jiménez de Aaúa Páa. 254 

(27) Edmundo Mezger Tratado de Derecho Penal 

Tomo I Editorial Revista de Derecho·· Pri

vado madrid 1955 Trad por José Antonio 

Rodríauez Muñoz Pág. 156 

(28) Op. Cit. Luis Jiménez de Asúa Pá¡¡. 233 

(29) Op. Cit. Eugenio Cuello Calón Pág. 156 
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terminar el estudio de los e1ementos. 

Cabe hacer notar que cada elemento ti~ 

ne un factor negativo o aspecto negativo los 

cuales si aparecen borran el carácter de1ict~ 

vo del Delito así pues tenemos. 

ELE•EllTOS ASPECTOS NEGATIVOS 

al La conducta a) Ausencia de Conducta 

b) La Tipicidad b) La Atipicidad 

e) Antijuridicidad c) Causas de Justificación 

d) Culpab1.l1dad d) Inculpab1.lidad 

Una vez dejado . .a.centado las bases de 

nuestro estudio pasaremos al Análisis de todos 

y cada uno de ellos junto con su aspecto neg~ 

tivo. as! como la aplicación de los mismo en 

nuestro Delito a estudio. no sin antes ver la 

claaif1.cac1.ón de loa Delitos desde diverso

punto de vista. así como la adecuación de -

nuestro Delito a estudio a cada una de estas, 
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C) CLASIFICACION DE LOS DELITOS 

A) En Funsi6n de su Gravedad.- Tomando en 

cuenta la gravedad de 1as infraccioneS 

1os Delitos se dividen en: 

l..- Del.itos} 
Cl.asificación Bipartita 

2.- Fal.tas 

l.. -

2.-

3.-

Crimen} 
Del.ito 

Fal.tas 

C1asificación triparíita. 

La c1asificación aceptada por nuestro

Derecho es 1a Bipartita ya que nuestro C6d~go 

Regul.a al. Del.i.to en General. y l.as fal.tas l.as 

deja a Leyes Administrativas. La figura estu

diada es un De1ito por estar precisamente ti

pificados en nuestro Código Penal como tai. 

B) Según l.a conducta del.. Agente.- Se divi

de en Delito de acción y de Omisión. son 

Delitos de acci6n cuando se comete media~ 

te una actividad positiva {un hacer) y de 

omisión cuando e1 De1ito se comete por un 

dejar de hacer el sujeto cuando en la no~ 

ma se 1e obliga a realizar un acto. (omi

sión simple) o cuando por la inactividad

del sujeto produce un resultado materia1 

(omisión por comisión). Nuestro Del.ito -

eminentemente es un Delito de acción, ya 

que se requiere una actividad positiva -

para la comisión del mismo. 
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C) Por el resultado que produzca se divi

den en: Delitos Corma~es y materia1es. 

Llamase formales en los cuales el tipo 

se agota con la sola actividad del su

jeto activo sin la necesidad de un re

sultado material en cambio en los Del~ 

tos materiales son áquellos en los cu~ 

les para su integración se requiere la 

producción de un resultado material, 

nuestro i1!cito analizado es de los -

llamados formales. 

D) Por el daño que Causan se dividen en: 

Lesión y peligro, 1os de lesión son -

cuando causan un daffo directo y erect~ 

vo en intereses Juríd~camente tutela-

dos por la norma y los peligro son los 

que no causan daño directo ai bien Ju

rídicamente protegido, si no que solo 

ponen en peligro, es decir la posibil~ 

dad de causar un daño. El Delito con

temp1ado en 1a fracc. II de Art. 258 -

del Código Pena1 puede ser de 1as 2 h~ 

p6tesis ya que dice ''Los jugadores o -

espectadores'' cuando se trate de juga

dores s~ estara en. presenc~a de un De

l~to de Les~6n, ya que va en contra -

del menoscabo del patrimonio Nacional 

puesto que es un Delito co~tra ~a -~co~ 

nomía Pública y cuando se trata de es

pectadores en presencia de un Delito 

de pe1igro. 
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E) Por su Duración puede ser: Xnstantáneo, 

permanente. instantáneo con efectos pe~ 

manentes y continuado. Es instantáneo 

cuando la acción que los consuma se pe~ 

fecciona en un solo acto como ei i1íci

to que estudiamos en e1 cual en el mo-

mento de la aprehensión de los especta

dores o jugadores, ya que cuando ei su

jeto entra en el local en el cualquiera 

de las 2 calidades esta cometiendo el -

ilícito; instantáneo con efecto perma-

nente cuando destruye o disminuye e1 -

bien Jurídico en Corma instantánea pero 

loe efectos duran a lo larao del tiempo 

como el Homicidio; es continuado cuando 

existen varias acciones y una sola le-

sión jurídica, un sujeto que va a roba~ 

se una caja de joyas y todos los días -

va sacando una hasta completar la caja; 

y por úitimo ea permanente cuando por 

su propia Natura1eza puede pro1onaarse 

en el tiempo de duración a voluntad del 

sujeto activo como e1 caso de rapto. 

F) Por el elemento rnterno o de cu1pabili

dad de loe Delitos se dividen en: Dolo

sos. cu1poao y ·pr9ter.intencionaiea. es 

Doloso cuando ei sujeto decide llevar a 

cabo un_i1~cito y lo hace. en cambio se 

dice que un delito es culposo cuando e1 

· aujeto···no··qu.:lere··ha·c--er nilisun~ conducta 

ilícita pero esta llega por su neglige~ 
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cía, impericia etc., es decir el. sujeto actúa 

sin 1a cautela y precausiones exigidas por l.a 

Ley y por ú1timo 1a preterintencionalidad es

cuando e1 sujeto se propone una conducta pero 

e1 resultado va más a11Bde lo que·el sujeto'se propu

so realizar. Nuestro del.ita que se analiza es de 1os 

llamados dolosos. 

G) En función de su Estructura, existen delitos simp1es y 

delitos complejos. Llámese simples a 1os delitos en -

los que la acci6n que los determina es única e inesin_ 

dible:como el homicidio, en cambio los delitos comp1-

jos son aquel.los que 1os Corma l.a suma de dos infrac -

ciosnes pena.les, dando nacimiento a un delito de mayor 

gravedad como por ejemplo el infanticidio. Por lo que 

respecta a nuestro il~cito es de los llamados simples. 

H) Por el número de actos que integran l.a acción t~pica, 

los delitos se dividen en: Unisubsistentes y Pluri -

subsistentes, los primeros se forman con un solo acto 

en cambio 1os segundos se encuentran formados por va -

rioa actos; como ejemp1o de loa delitos Uniaubsisten· -

tes se encuentra el robo, el cual ·se perCecciona en un 

solo acto que ea el apoderamiento, en cambio los deli -

tos Unisubsistentes sefta1an var~as acciones como ei e~ 

ªº del delito previsto por el articulo 171 fracción r 
del C6di.go Penal que señala que al que viole dos veces 

... <>..más el re¡¡lament.o. de .tránsito •. Respecto a-nuestro 

il~cito contemplado con la Cracci6n rr del articulo 

258 de1 Código Penai es Unisubsistente. ya que se per

€ecciona en wt so1o acto. 
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I) Por el Número de Sujetos, que intervi~ 

nen en 1a acción típica se dividen en: 

Unisubjetivos y Plurisubjetivos.- En -

el primer caso solo requiere un solo -

sujeto que es e1 caso de nuestro Delito 

estudiado, en cambio Purisubjetivos -

se requiere de dos o más sujetos como

ej emp1o el Adulterio~ nuestro ilicito

estudiandd es unisubjetivo. 

J) En cuando a su Persecución, puede ser 

de querella y de Oficio.- en los prim~ 

ros interesa el o~endido y solo e1 pu~ 

de pedir la intervención de la máquin~ 

ria Jurídica, en cambio en los segundos 

la autoridad se ve obligada a interve-

nir por Ministerio de Ley, en nuestro 

Delito es de los llamados de Oficio. 

K) En funci6n de la Materia son Comunes, 

Federales, Oficiales, Militares y Po1i

tiCos.- Los comunes son aqué1los que -

formulan las Legis1aturas locales. los 

Federa1es se estab1ecen en Leyes dicta

das por ei Congreso de 1a Unión. los -

Oficiales son aquéllOB que comete un em

pleado o funcionario público en el mal 

¡j·~rcicio de sus funciones, los milita

res los que afectan la disciplina mili

tar y por ~lti·mo los Políticos son áqu~ 

llos que lesionan los intereses del Es-
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tado ya sea en a~ misma. en sus orga1.i~ 

mos o repre~entantes. Nuestro Delito 

es común. 

L) C1asificación Legal se encuentra en el 

propio Código Penal que divide a los D~ 

litas en 23 titulas. el Delito estudia

do se encuentra en los Delitos contra -

la Económia Pública en el titulo Décimo 

cuarto. 
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C A P X T U L O XX 

LA CONDUCTA 

GERBRALXDADES. 

Como ~o analizamos anteriormente eL prímero 

de 1os e1ementos de1 De~ito es la conducta, es 

pertinente seña1ar que anteriormente la mayoria 

de Los autores no consideraban a 1a conducta como 

un e1emento del delito,aino que señalaban a 1a ªE 
ci6n como un elemento primario de~ de~ito. de es

ta manera ia acci6n tenía un dobie significado, 

primero como elemento de1 Delito y segundo como 

un e~emento de ~a propia accion: asi tenemos que 

para ei tratadista Sebastián Soier {30),ei eieme~ 

to primario tal como estaba concebido para la le 

gisiaci6n y ia t6cnica Jurídica era ia acción 

y ésta era un el hecho humano voluntario positivo 

o neaativo con un Cin determinado; siendo que di

cho concepto es lo que conocemos como la conducta, 

como veremos más adelante, en cuanto a la acción -

como ·e1emento de 1a m~sma, 1a diferenc~a concep 

taando1a como acci6n y nos dice ''Es el aconteci 

m~ento ex~erior causado por e1 hombre ta1 como 1a 

Ley io describe y deiimita... (3i). misma acep_ 

ci6n adopta FontAn Baiestra (32), ai aeñaiar que 

1a acc~6n ea un hecho humano. 

(30)CCr.- Sebastían Soier.-Derecho Penai A~ 

aentino, Tomo I, Editora TipoaráCica, 

Buenos Aires i956, paa. 292. 

C3i) Idem, paa. 300 

(32) CCr.- Carios Fontana Baiestra.- Manuai 

de Derecho Pena1.- Parte Genera1.-Edit2 

riai de Paima, Buenos Aires i949.-páa. 

203. 
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Cabe señalar que dichos autores ae rerie

ran al concepto acci6n Como elemento del deli

to y elementos de la propia acción, sin embar

ao consideramos que la denominaci6n correcta -

es conducta, ya que dicho concepto evita 1a -

confusión de la acci6n en sus dos acepciones y 

puede además darnos un concepto más genérico, y

encíerra a dos elementos escenciales que son la 

acci6n y la omisión. 

El maestro Pavón Vasconcelos al re~erirse 

al tema señala "AL citado elemento objetivo se 

se ha' denominado de diversas maneras; unos ha

blan de acción, t6rmino aénerico comprensivo 

de la acción, en sentido estricto y de la omi

sión, otros autores adoptan el término conduc

ta y dentro de ésta incluye tanto la acci6n, -

omisión, y ei resultado. Entre nosotros Porte 

Petit preriere hablar de conducta o hecho" - -

(33), siendo de esta manera que dicho autor -

adopta el término de conducta y hechos por - -

otra parte la clasiricaci6n que señala el Mae~ 

tro Porte Pet~t tiene su sustent~c~6n en ios -

Delitos de mera conducta y de resultado. mate--

r~a1. en 1os cua1es los Delitos que tienen un 

resu1tado mater~ai se 1es debe denom~nar ''He-

cho". y a loa de mera conducta cuado no sea n~ 

cesaria para tipiCicación de un Delito de eae 

resultado material. 

(33) cp. Ci.t.Pav6n Vasconcelos Pá¡¡¡a. 172 y 173. 
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Por 6ltimo. el Maestro Castel1antis Tena -

de~ine la conducta como " ••• Ei comportamiento 

humano voluntario. positivo o negativo encami

nendo a un propósito." (34) ana1izando dicha d~ 

finici6n podríamos encontrar loa siguentes el~ 

mentas que forman a 1a conducta: 

a).- Comportamiento Humano.- Señala que -

la conducta es un comportamiento humano porque, 

únicamente es el actuar humano el reelevante -

para el Derecho. es decir, para nuestro estu-

dio el que tiene trascendencia Penal, hallánd2 

se el problema de las personas morales o tam-

bién llamadas colectivas, en cuyo caso el Del! 

to que cometan estas será a travéz de- una per

sona física y es a ésta última a quién se atr~ 

buye ei De1ito. 

b).- Voluntario.- Esto es, la voluntad es 

un e1emento Cundamental de la conducta. puesto 

que los movimientos corpora1es deben de ser e~ 

caminados a un fin delictivo para que puedan -

tener trascendencia dentro del campo Penal. ya 

que nos encontramos que exixten conductas inv~ 

luntarias en cuanto no quiere lievar a cabo un 

De1ito. pero éste se presta de manera culposa. 

como por ejempio, el supuesto de que una pers2 

na· maneja su automovíl y al atravesar. un cru

cero no se fija y arrolla a otra persona prod~ 

ciéndo1e la muerte; en este caso es evidente 

(34) Op. Cit. F. Casteiianos Tena P6a. 149 
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que 1a persona tenía voluntad en cuan a mane--· 

nejar. es deicr sus movimientos corporale est~ 

ban encaminados a 1a conducción del vehículo, 

no así a producir el resultado muerte (lo que

se denomina doctrinalmente delito culposo que 

veremos más adelante en e1 capítulo respectivo) 

c) .- Positivo.- Se refiere a que el com-

portamiento del sujeto sea un hacer. lo que se 

entiende como la acción, en otras palabras el

actuar del sujeto; esta acción tiene a su vez 

tres elementos: 

l.- El movimiento corporal 

2.- El resultado (de actuar) 

3.- El nexo casual (La relación que exis

te entre el movimiento y el resulta-

do). 

d).- Negativo.- Hay casos en e1 que el A~ 

tado obliga al sujeto a actuar en determinado 

sentido y cuando ello sucede y el sujeto no -

lleva a cabo lo que jurídicamente estaba obli

gado, estaremos en presencia de esa inactivi-

dad. y se presenta una vioiación al deber jur~ 

dico de obrar, lo que a1gunos tratadistas den2 

minan omisión simple; existe también 1a llama

da comisión por omisión u omisión impropia en 

la cual por la inactividad del sujeto trae co-

como consecuencia un resultado material. en -

cuyo caso han se~alado los estudiosos del Der~ 

cho. que existe una doble vi~_l.~cf:6n; U:na_._que -

es la violación al deber jurídico de obrar y -

otra de abstenerse a la producción del result~ 

do causado por esa inactividad, esta inactivi-
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dad tiene también sus elementos que son: 

1.- Voluntad (de no actuar) 

2.- Inactividad 

3.- Deber Jurídico de Obrar 

4.- Nexo casu1 entre la inac 
tividad y el deber jurí= 
dico de obrar 

1.- Voluntad (de no actuar) 

2.- Inactividad 

3.- Resultado Materia1 

4.- Nexo Casual (entre el 
resultado y la inact!_ 
vidad). 

e).- Encaminado a un propósito. En cuanto -

a la finalidad de la conducta, ya sea para la co

misión de un delito o bien como actividad de la -

propia vida (Que no tiene trascendencia dentro -

del ámbito Jurídico), por lo que se refiere a la 

com~~i6n del delito. ya señalamos que se puede -

preBSAtar en rorma dolosa y culposa, o bien puede 

ser delito preterintencional que es aquél en el 

que el sujeto quiere cometer una Delito pero su 

conducta va más a1lá de lo que esperaba (también

ae vera más ampliamente en capítulos posterior-

res). 

Estos son. desde nuestro particular pun~o de 

vista loa elementos de la conducta y sus dos for

mas que son la acción y la omisión para dejar a-

c1arado en Corma breve por 1o que respecta a 1os 

delitos de omisión en los cuales existe un deber 

Jurídico de Obrar. podemos decir que son aque1los . -
en que 18 ·No~r·ma P9nai'"-··seaa·ia. ese deber de actuar 

por parte de loa sujetos, sin embarao a1gunos au

tores consideran que ese debe Jurídico de obrar. 
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Siempre deriva de una norma pena1. entre 

e11os e1 maestro Porte Petit (35) que seña1a que 

en cual ord~namiento debe de estar contenido e1 

deber jurídico de obrar. señalando que es muy di 
ferente y complicado la naturaleza jurídica del 

deber jurídico de obrar en los delitos de Comi-

sión por omisión o también llamados de resultado 

material por omisión. 

Exp1ica e1 citado tratadista que e1 de

ber jurídico de obrar consiste en una acción es

perada y exigida, la cual debe de estar contem-

plada en una norma de carácter penal, es decir -

debe de estar debidamente tipificada, ya que de 

otra manera su no realización, es decir el no -

cump1imiento de dicha obligación sería irre1eva~ 

te dentro del campo penal; pero este deber jurí

dico no solamente tendrá su origen en la norma -

penal, sino además en otras dos hipótesis. seña

lando el mencionado tratadista (36) que el deber 

jurídico de obrar y cuya violación a la norma -

sea de dos tipos: 

a) De natura1eza pena1 

b) De otra rama del derecho sea público o 

privado (norma extrapena1). 

En e1 caso del deber jurídico de obrar -

puede ser derivado también de una anterior acept~ 

ción .donde existe una ob1~sación-de-rea1izar ia-~ 

acción esperada. en virtud de un negocio jurídico 

y especia1mente sobre la base de un contrato y --

(35) Cfr.- Celestino Porte Petit pág. 308 

(36) Idem págs 316 y 317 
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también ese deber jurídico, puede ser derivado de 

un actuar o a~ci6n precedente no doloso. De esta 

manera cuando el deber de obrar se deriva de un~-

actuar precedente no do1oso, pueden presentarse 

dos hipótesis; cuando una acción puede lesionar 

intereses jur~dicos de terceros. o bien, aumentar 

e1 peligro en que ya se encontraban; casos en 1os 

que ei sujeto esta obiigado o tiene ei deber de -

adoptar las medidas necesa~ias para evitar infor

tunios. 

De esta manera vemos que el citado trata-

dista sefiaia que ei deber jurídico de obrar deri

v~ de tres fuentes: 

1.- De una norma penal 

2.- De una anterior aceptación (contrato) 

3.- De un actuar precedente no doloso 

Por otra parte y respecto de la acción, 

encontramos que uno de los problemas que existe 

es el llamado nexo causa1. Es decir, entre la -

conducta (acción y el resu1tado materia1, habia-

moe mencionado que era necesario que existiera e~ 

tre ambos un nexo, a1 cua1 en la doctrina se ie -
ha denominado nexo causal, este tiene importancia, 

en virtud de que un sujeto puede llevar a cabo -

una conducta y aparentemente pueda producir un r~ 

sultado, como ejemp1o cuando un sujeto le dispara 

a una persona y _és~a ca~ __ muerta, situación que en 

un principio se podría pensar que el disparo Cué 
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1a causa de 1a muerte del sujeto. pero a1 lle

varse a cabo la n~cropcía se encuentra que la 

victima no murió del tialazo recibido. sino de 

un paro cardiáco anterior al momento de reci-

bir el disparo de esta manera vemos como en el 

·caso expuesto Calta el nexo entre la conducta 

del agente y el resultado material, ejemplifi

cando de la siguiente manera~ 

CONDUCTA 

(DISPARO) 

RESULTADO 

~(MUERTE) 

NEXO CAUSAL 

Por ?tra parte y en relación al mismo 

tema se presenta la problemática para determi

nar cual fué la causa del resultado y de esta 

manera estar en posibilidad de determinar la -

culpabilidad del sujeto, para dicho efecto los 

doctos de la materia han elaborado diversas -

teorías que pueden resumirse en el cuadro sinóe 

tico: 



TEORIAS DE LA 
... ~.~\ ";.,.t;;,,.,_ ''°;)t-::J. 

c·ASUALrDAD 

SEGUN LA DOC 

TRINA. 
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A) TEORIA GENERALIZADORA 
{ 

Teoría de la equiva1encia 
condiciones. 

B)TEORIAS INDIVI 
DUALIZADORAS.-

CRITERIO 
TEMPORAL 

de las 
(V. Bari.) 

r Teoría de la Ultima condi_ 
"\. ción (Ortman.) 

CRITERIO {a) 
CUANTITATIVO 

b) 

T. de la condición más 
ericaz. (Bike~ Mayer) 

T. de la prevalencia 
(Binding) 

a) T. de l.a tipicidad con -

CRITERIO dicionada (Ranieri) 

CUALITATIVO b) T. de la causalidad ad!:, 
cuada (V. Bar) 

e) T. de l.a causalidad ef"!. 
ciente (Stoppato) 

d) T. de la causalidad huma 
na exclusiva (Antol.isei) 

e) T. de la cond. cua.lif"ica -da (Ernesbegui) 
f") T. de l.a causalidad Jurí -die a (Maggiore) 
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De todas 1as teorías seña1adas en e1 

cuadro sinóptico nada más hablaremos de las más 

comunes y que más tratan los juriSpenalistas. no 

sin esto decir que todas son importantes. sino 

consideramos que sería muy profundo el tema pa

ra poder1o agotar1o en su tota1idad. 

De tal suerte hablaremos primeramente de 

la teoría de 1a equivalencia de 1as condicio-

nes. también llamada Condítio Sine Quan Non en -

esta teoría todas 1as condiciones son causa del 

resu1tado y todas son equiva1entea entre sí, 

por tener el va1or causal. pero esta teoría que 

aparentemente sería la correcta tiene sus defi

cencias pues en el caso de aqué11a persona que 

dispara y mata, cual ser~a el resultado (muerte) 

de acuerd~ con la teoría, sería el momento de -

jalar el gatillo de1 arma, la causa propiamente 

y· hasta el armero que vendio esa arma y el fa-

bricante de la misma pues serían como autores 

de hoMicidio; en vista de lo mencionado se le -

crearon algunos correctivos que 1imiten los ex

cesos de su aplicación; de esta manera Castel1~ 

nos Tena opina ''Asi. algunos au~ores. como Ant2 

llsei.b..sca-i«t. la culpabilidad, el correctivo de la 

Teoríá de 1a Equivalencia de los condiciones. 

pues para ser un sujeto responsable no basta la 
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comprobaci6n de1 Nexo de Causa1idad, sino que 

precisa verificar si actuó con dolo o culpa. 

Para otros, en el caso de una acción dolosa -

no se requiere retrocederle en busca de otras 

acciones, que existir en la Ley una prohíbi-

ción del retroceso en la investigaci6n de los 

antecedentes'' (37). 

La solución de este problema se encuen

tra en la propia teoría según los diversos tr~ 

tadistas ya que todos coinciden que e1 sujeto 

sea culpab1e o no hasta el nexo naturalístico, 

es decir, una relaci6n causal entre la conduc

ta y el resultado, y además una relación psic~ 

lógica entre el sujeto y el resultado, que es

Cunci6n de 1a cu1pabi1idad. 

La segunda teoría es la ~ltima condic~ón 

o de las causa proxima (Ortman 1) para esta teo-

ría el conjunto de condi~iones concurentes a la 

producción del resultado. so1o tiene carácter -

de causa. la última de ellas. por lo que dese-

cha el valor causal a las demás condiciones me

di~t~s para darle el valor de causa del resuit~ 

doa'la inmediata. la teoría que en aparienci8 r~ 

so1via toda 1a prob1emática de1 nexo causa1 se 

1e ha criticado, ya que dejaría Cuera a1 prob1~ 

ma·de participa~ión, ya que deja Cuera concau-

sas mediatas. La teoría de la Adecúación (Von

Bar) conrorme a esta teoría 1a causa dei resul

~ado. aqu611aa en la producción ~e1 ~esultado 

aquélla que es apropiada para producirlo si

guiendo un criterio cualitativo. la causa es 

(37) OP. Cit. Fernando CaEte11anos T. 

pág. 157 
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normaimente adecuada cuando ei reeu1tado es 

producto de 1o norma1 de 1a vida. Si e1. re

su1tado no eS común no puede haber reiaci6n 

de causa1idad entre é1 y la conducta. dis-

tinguiéndoee en esta teor~a 1a condición y_ 

1a causa, diciendo que 1a causa que produce 

es ia idónea regu1armente para e1 resultado 

esta teoría se basa en mucho en 1a estadís

tica para determinar cua1 es 1a causa dei -

resuitado por ser idónea. 

La teor!a de .la condicion más eCic.áz. 

(Biker MayerJ, esta teoría se funda en un -

criterio cuantitativo, en esta teoria el va

lor de causa del resultado se encuentra en 

aquélla condición que tiene una eficiencia 

preponderante en un conf1icto de fuerzas an

tagónicas; esta teoría tampoco nos ayuda a -

reso.lver e.l prob1ema de 1a participación ya 

que de aceptarse que causa es ia e~icáz aoio 

puede ser una tendencia que supr~me 1as cau

sas concurrentes. 

Con respecto ai prob1ema de 1a caus~ 

1idad en 1os de.litas de comisión por omisión 

Pavón Vasconce.los t39J dice que 1a so.lución 

a.l prob1ema de 1a causa1idad en ios de1itos 

de eom1e~dn por omia16n esta en 1a propia --

(38)-C~r.-Op. -Cit~ F¡ Pavón Vaacohc•-

1oa.- pii&• 216. 
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omisión y es·la propia omisión la que constituye 

la condición causal por ser coditio sine qua non 

de1 evento; esto quiere decir que si se suprime -

·la omisión y la supuesta hipoteticamente acci6n -

esperada, el resultado no se hubiera verificado. 

Ahora hablaremos de el sujeto activo es a -

qué1 que realiza la conducta dilictiva ree1evante 

para el Derecho Penal, en cambio el sujeto pasivo 

es la persona quien es el titular del Derecho vi~ 

lado y Jurídicamente protegido por la Ley y el o

fendido es la persona que reciente el daño causa

do por la infracci6n Penal; muchas veces podremos 

encontrar que el sujeto pasivo y el ofendido co~ 

ciden en una misma persona. 

Asimismo, también se ha hablado acerca de -

loa Objetos del Delito, asi tenemos que existe e1 

objeto material y el objeto Jurídico. El objeto-

materia1 es la persona o cosa sobre La que recae 

la acción del~ctiva Mezger d~ce: '' Aque1 objeto -

corporal sobre el que la acción típica se realiza" 

(39) Por otro lado e1 objeto Jurídico es el bien

protegido por 1a Ley y que e1 de1incuente Lesiona. 

al respecto el citado tratadista se~ala "El obje

to Jur~dico como e1 bien protegido por cada uno 

de los diversos tipos Penales" (40). 

(39) Op. Cit. Edmundo M·ez¡ier Páa. 316 

(40) Ide~~-pág. 161 
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Nada más nos queda señalar el problema -el 

1ugar y tiempo de 1a ~omisión de1 de1ito. Muchas 

veces, más bien en su inmensa mayoría coniciden 

el lugar donde se produce el resultado y la - -

acción~la omisión pero hay ocasiones en que no 

coinciden a esto se le ha denominado Delito a di~ 

tancia, el Maestro Castellanos Tena dice 0 ••• se -

esta en presencia de los llamados Delitos. a dis

tancia, que~an lugar no solo a problemas sobre -

ap1icaci6n de la Ley Pe~al en funci6n de dos o -~ 

más Paises soberanos, sino también dentro del De

recho interno, a custiones sobre determinación de 

la regulación apl~cable ••. '' (41) de esta manera -

se puede presentar el caso de las bombas por co-

reo, sofisticados sistemas del llamado terrorismo 

en el cual se puede mandar una carta de un país -

a otro en el que el prob1ema es de aplicación -

de1 Derecho. E1 propio Caste11anos Tena dice (42) 

que existen 3 teorías para resolver este probie

ma: a) Teoría de 1a Actividad según 1a cua1 e1 D~ 

lito se comete en e1 lugar y tiempo de la acción

º la omisión b) Teoría del resultado; de acuerdo

con ella e1 Delito se realiza en el lugar y al -

tiempo de producción del resultado: y e) Teoría 

del conjunto o de la ubiciudad. para la cual e1 -
Delito se c6m~te tanto en el lugar y al tiempo de 

realización de la conducta como en donde y cuando 

se produce el resultado 

(41) Ob. Cit. Fernando Caste11anos Tena Pág. 

160 

(42) ~~r.- Idem pág 161 
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Además de 1os criterios anteriores, se han 

eLaborado algunos otros como el de la intenci6n. 

según el cual el Delito debe tenerse por rea1iz~ 

~~ Pn el tiemno y lugar en donde subjetivamente 

comete e1 delito~-- y el de la actividad prepondera!!_ 

te, que ve en el acto de mayor trascendencia de~ 

tro de la actividad, el medio de determinar el -

lugar y tiempo de ejecuci6n del Delito. 

B) ASPECTO NEGATrvo DEL ELEMENTO 

Como se habia dejado asentado anteriormente, 

cada elemento del Delito tiene su aspecto negati

vo y en este caso es la ausencia de conducta o de 

hecho. La mayoría de los autores denominan de e~ 

ta manera, para dar a entender que no queda debi

damente integrada ésta (la conducta) o bien el h= 

cho, de acuerdo con la tendencia que se tenga, p~ 

ro nosotros consideramos que esa denominación es 

incorrecta. ya que nosotros· entendemos en forma -

común y corriente que la ausencia de conducta es 

cuando no aparece esta conducta; pero es obio que 

esta sí aparece. ya que debemos recordar que 1a 

bonducta es el comportamiemto humano positivo· o 

negativo. y que este comportamento se refiere a 

los movimientos corporales Y. estos si aparecen, 

es 1a volundad (en algunos casos) y en otros la 

producción del resu1tado material que se comvier-

te en ilícito. Nosotros consideramos que a e~-te 

element~. neaat~vo de la ·conducta se 1e debe· lla-

mar Ausencia de voluntad y negligencia respecto -

al resultado típico. 



- 49 -

E1 maestro Pavón Vasconcelos a1 hab1ar de1 -

aspecto negativo de 1a conducta dice ''¿Cuándo es 

Inexistente por ausencia de 1a conducta? habremos 

primeramente de recordad que ésta, según 1o expr~ 

sado, consiste en e1 peculiar comportamiento de 

un hombre traducio exteriormente en una actitud 

o inactividad voluntarias. Este concepto compre~ 

de las formas en las cua1es se puede expresar ia 

conducta: Acción u Omisi6n'' (43), vemos de esta-

manera se refiere a la voluntariedad de la acción 

o de la omisión de donde deriva la conducta, esto 

es, si aplicamos el criterio en sentido contrario 

podemos decir que habrá ausencia del delito en su 

aspecto negativo cuando haya involuntariedad de1 

comportamiento realizado y en algunos casos neg1! 

gencia respecto ai resu1tado típico (en 1os de1í

tos llamados culposos). para Cines del presente 

estudio y toda vez que ia tota1idad de 1os auto-

res habla del Elemento Negativo ''Ausencia de Con

ducta'' lo seguiremos usando. 

Se dice que hay ausencias de conducta cuando 

la actividad y la inactiviad son involuntarias e~ 

mo lo expresa Porte Petit (44) ''Hay ausenc~a de -

conducta e imposibi1idad de integración de1 de1i-

to. cuando la acción u omisión son involuntarias 

o para decirlo con más propiedad. cuando e1 movi

miento corporal o la inactividad no pueden atri-

buirse al sujeto. no son por su actividad propia 

(43) Op. Cit. F. Pavón Vasconce1os Pág. 243. 

244 

(44) Op. Cit. C. Porte Petit Pág. 405 
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falta en ellos la voluntad" (45). 

Casos de Ausencia de Conducta hay causas en 

las cua1és aparece esta ausencia de conducta en -

su totalidad se refiere como veremos más adelante 

en las cuales aparece la acción. pero sin ei ele

mento volitivo a que haciamos referencia, pero no 

hay y no se encuentra reg1amentando los casos en 

los cuales haya inactividad sin volundad, cosa -

que deja una laguna en la ley y que si doctrinal

mente se ha tratado, esto debe trascender en la -

propia ley para que se pueda hablar de una ausen

cia de conducta en los delitos de omisión. 

Se regula la ausencia de conducta en los s.!_ 

guientes casos: 

A) La vis absoluta 

B) La vis Compulsiva 

C) Los Movimientos o Actos Reflejos 

Por otro lado existe una corriente que señala 

además de la ya mencionadas: 

D) El Sueño 

E) El Sonambulismo 

F) E1 Hipnotismo 

A) La vis Absoluta. que es mejor conocida co

como fuerza física exterior irresistible; es decir 

cuando-· el. sujeto rea"li"za -i.a· ·c·on.dúct·a por una fuerza 

humana ajena a é1, la característica principal es -

(45) Op. Cit. C. Porte Petit Pág. 405 
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que emana de una fuerza humana. o por decirlo -

de otro modo de hombre a hombre. 

El Maestro Porte Petit sefiala ''La H. Supre

ma Corte de Justicia de la Nación ha resuelto, 

que de acuerdo con la doctrina y la jurispruden-

cia. debe entenderse que el sujeto activo en vir

tud de una fuerza física exterior irresistib1e, 

cuando sobre él se ejerce directamente una fuerza 

superior a las propias a la cual se ve sometido, 

por cuya circunstancia su acto es involuntario lo 

que quiere decir que la integración de esta figu

ra requiere que la fuerza sea material, física, 

producida por hechos externos y que quien la sufre 

no puede resistirla y se vea obligada a ceder an~e 

el.l.a" ( 46) el. tratadista Mezger opina de l.a Vis ab

soluta'' Movimientos corporales en los que una per

sona, a consecuencia de La fuerza exterior que so

bre él se ejerce, actúa como instrumento sin volu~ 

tad en manos de otro" ( 47) 

En nuestro Código Penal se encuentra regula 

esta ausencia de conducta bajo el nombre de Exclu

yebte de responsabilidad en el art. 15 Fracción I 

al establecer ''Obrar el acusado impulsado por una 

fuerza física exterior irresistible" ( 48). 

(46) Op. Cit. c. Porte Petit Pág. 406 

-(47) Op. Cit. Edmundo Mezger Pág. 198 

(48) Op. Cit. Código Penal. Pág. 11 
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B) La Vis compuisiva o Vis mayor.- a esta -

forma de ausencia de conducta se le denomina tam

bién fuerza mayor, en la cual existe un fenomeno 

simi1ar que con la Vis absoluta, ya que existe -

una actividad involuntaria, esta ~uerza es de ca-

... rácter irresistible. originada por la Naturaleza o 

seres irracionales, di~erenciándose en 1a Vis ab

soluta en que en este ~uerza proviene e1 hombre -

en forma necesaria, mientras que en la Vis mayor

tiene Bu origen en una fuerza proviente de 1a pr2 

pía Naturaleza o como sostiene otros autores en -

fuerzas subhumanas. Esta Vis cumpulsiva o vis m~ 

y'or es una causa de ausencia de cond.ucta denomin!!_ 

da Supralegal. ya que no se encuentra regµlada por 

la Ley, atinado es el criterio substentado por el 

Profesor Castellanos Tena al expresar ''Entre nos2 

tros esta causas adquieren ca.rácter Supra1egales. 

por no estar expresamente establecidad en la Ley. 

pero puede operar, porque Bu presencia demu~str

la falta de elemto volitivo, indispensable para -

la aparición de la conducta que corno hemos dicho 

es siempre un comportamiento humano voluntario ••• '' 

(49) por otro lado Mezger nos dice "La aplicación 

de la fuerza nos ob1iga al coaccionado de un modo 

(49) Op. Cit. F. Caste11ano Tena Pág. 163 
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inmediato. sin que mediante un ~nf1ujo sobre 

la vo1untad es determinado a ceder en su residen

cia'' {SO). 

A1gunos autores han confundido a la Vis ab

so1uta como causa de inculpabi1idad, pero esto es 

incorrecto clara idea nos da Pavón Vasconce1os al 

establecer ''Erradamente· a nuestro juicio, algu-

nos autores, como Bettio1. consideran solvente la 

acción, aun cuando ponen en claro la existencia de 

una voluntad viciada al no haberse podido determi-

nar normalmente. Por e11o ubican a la fuerza ma--

yor, como un caso de ausencia de culpabilidad. B~ 

ttiol razona que en tales casos el sujeto se ve de 

terminando por una anormal situación en la cual i~ 

voluntariamente se encontró, de manera que no es -

posible esperar de él un comportamiento con la no~ 

ma. Como se ve Bettíol encuentra en la inculpabi-

1idad y más correctamente en el no exigibilidad -

de otra conducta, la correcta ubicación, para nos~ 

tros la clara ausencia de conducta, destacando su 

profunda analogía con el Estado de necesidad, sin 

dejar de prescísar la diferencia que entre ellos -

se desprend~''(51). 

(50) Op. Cit. Edumundo Mezger Pág. 198 

(51) Op. Cit. Pavón Vaaconce1os Pág. 22 
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C) Los movimientos Re~1ejados.- Estos se han 

definido como los movimientos corporales involunta

rios porque son ei resultado del sistema nervioso 

y sobre los cuales no se tiene control V.ezger nos 

dice'' Los movimientos caporales en los que la exit~ 

ción de los medios motores no estan bajo un influjo 

anímico, sino que es desatada inmediatamente por un 

estimulo fisologíco-Corporal'' (52). 

En estos casos estaremos pues en presencia 

de ausencia de conducta, ya que no existe voluntad 

en los actos realizados, sin embargo el Maestro - -

Porte Petit seaala que ''puede suceder que apesar de 

hallarnos frente a un movimientos reflejo, exista -

culpabilidad por parte del sujeto, en su segunda -

forma o especie, por haber previsto el resu1tado. 

con la esperanza de que no se rea1izará o bien que 

no lo previo, debiendo haberlo previsto, pudiendose 

presentar tanto la culpa con representación como -

sin representaci6n'' (53). 

Es evidente que en los casos de cu1pa se pu~ 

de presentar esta b.-ip6tesis, misma que viene a refO!:, 

zar nuestro- particuiar criterio, respec~o a la ne-

g1igencia del resu1tado típico que se habia hablado 

ai referirnos sobre la denominación que debería te

ner este aspecto negativo. 

(52) Op. Cit. Edmundo Mezger Pág. 198 

(53) Op. Cit. C. Porte Petit Pág. 417 
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Como ya habiamos dicho anteriormen~e algunos 

autores señalan además el sueño, sonambulismo e -

hipnotismo. 

E) E1 Sueño.- E1 sueño es un estado fiso1ógi

co normal de todo ser humano cuando el cuerpo es

ta en reposo y se pueden tener trascendencia en -

el campo Penal, como aquélla madre a la cual es-

tanda dormida le ponen a su hi~o recien nacido y 

lo soroca al poner su cuerpo en cambio de posición, 

en este caso no existe la voluntad de un resultado. 

F} El Sonambulismo.- En este estado el indivi

duo se encuentra dormido, pero la diferencia es que 

el sujeto se para y deambula dormido, el tratadista 

Jim~nez de Asaa, establece ''Es una enfermedad ner-

viosa o mejor dicho posiblemente no es ~ás que una 

mani~estación parcial de otros neuropatías (como el 

histerismo) o de epilepcia, según h~n observada 

los Psiquiatras como por ejemplo Hoche y Weygant 

suele encon~rarse principalmente en la edad juvenil 

y sobre todo en la época de desarrollo de la puber

tad siendo frecuente que dure algunos años; el so-

námbulo pasa por un estado de sueño ordinario o por 

una ·situación somonolienta más o menos prolongada''

( 54} se puede prestar el c~so de un muchacho que es 

invitado por un amigo a dormir a su casa y se leva2 

ta y rompre un jarrón. 

(54) Luis J~ménez de Asaa Tratado de Derecho P~ 

na.l Tomo III, Editoria.l Iiozada.._ Buenos Aires 

1951, Pág. 612. 
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(cometido daño en propiedad ajena) y vuelve a dormi~ 

se en este caso el sujeto no tiene voluntad sobre 

sus movimientos. 

F) El Hipnotismo.- Este consiste en una serie 

de manifestaciones del sistema nervioso por una 

causa artificial y estas manifestaciones pueden ser 

un simple estado somnolencia. hasta un sonambúlico. 

Esta etapa se caracteriza porque el individuo no -

siente dolor y ha olvidado lo sucedido durante el -

tiempo que dura l.a . hipnosis cuando se h!'l desperta

do. 

Se ha discutido si ~n el estado hipnótico se -

puede realizar las ordenes dadas por el hipotizador. 

siguiendo tres corrientes. 

a) La Escuela de Nancy.- La cual sostiene la -

posibilidad de que el individuo pueda llevar a cabo 

lo ordenado por el hipnotisador, bastando con lo i~ 

sistencia y repetición de 1o deseado para aumentar 

el grado de sugestión. represehtándoce en el. indiv~ 

duo un estado de actuar en forma automática e invo-

• l.untaria. 

b) La Escuela de París.- Esta tendencia rechaza 

que se puedan originar estos actos en forma automá

tica, ya que el hipnotizador conserva capacidad de

reaistencia a las ordenes dadas por el hipnotizador 
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e) Escue1a Eclética.- Esta afirma que en fo~ 

ma ordinaria los sujetos pueden resistir a ejec~ 

tar 1aa ordenes de1 Hipnotizador pero en ocasio

nes excepcionales como los individuos debi1es -

mentales est6s puedan llevar a cabo las ordenes

de su Hipnotizador. 

C) LA CONDUCTA EN EL DELITO A ESTUDIO. 

Ya que hemos analizado al elemento Conducta-

con sus dos formas o medio de que puede presen--

tarse mediante la acción u omisión (simple y co-

misión por omisión). 

E1 De1ito contenido en el artículo 258 frac-

ción segunda establece '' .•• Los ·jugadores o espeg 

tadores que sean aprehendidos en un local donde-

se juegue en forma il~cita'' (55) de lo que se --

desprende que es un Delito de acción, ya q~e se

requiere de un mo.vimiento corpora1 vol.untario --

tendiente a jugar o los movimientos corporaies -

van dirigidos a encontrarse como un simpie espe~ 

tador, esto es el sujeto puede pensar en dirigí~ 

se a un casino donde se juegue i1~citamente pero 

no tiene -·e·i di-n-erO ·neceBarJ:ci ·p·ara apOst·ar-y· aun -

así se diriae pues quiere ser so1amente un simp1e 

espectador. 
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En este delito no se puede presentar en for

ma de omisión puesto que no hay un deber Jurídi

co de obrar que ob1igue al sujeto a jugar o es-

tar de espectador, se presenta en este caso que -

determinamos como de1ito ~e acción el resu1tado-

materia1 que consiste en e1 menoscabo de1 Patri

monio Naciona1, ¿Pero será realmente menoscabo -

del Patrimonio Nacional? o será un menoscabo del 

Patrimonio Particular de la persona o ambas co 

sas. Nuestro punto de vista e~ que el interés es 

de orden meramente Social, pues no se percibe - -

bien en que.forma puede afectar el juego en la E

conomía Pública, cuando se observa que en los Es

tados modenos toma este tipo de actividades como

una fuente de sus ingresos, en su modalidad de i~ 

puestos y como una forma de fomentar e1 turismo y 

además e1 incremento de divisas Extranjeras; por 

otro lado podriamos considerar que en este tipo

de actividades, e1 Estado percibiría ingreso. es 

decir en ei momento de que las personas obtengan 

dinero por la actividad de 1oa jugadores y estos

omitan el pago de impuestos. se estará en presen

cia de un oeiito contra la Economía y no antes. 

"de tal suerte que pensamos que ei Legisiador tra-
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ta de proteger la estabilidad social y hasta en -

cierto punto ei economía Particular a1 pensar que 

en ese tipo de lugares que no estan permitidos e

xista 1a trampa en 1os juegos; quedando claro que 

el legislador no encuadro debidamente este tipo de 

Delito, o bien podría haber pensado encuadrarlo -

para poder ser analizado en la Do~trina debidamen

te, para poder aplicarlo a casos· concretos 

En renglores anteriores habíamos de

jado as•ntado que se trataba de resultado material 

porque habia menoscabo en el Pa~rimonio Nacional. 

sacando esta resoluci6n, en virtud de encontrarse

este delito en el título Décimo Cuarto en su Capí

tulo Tercero pero realmente se trata sin temor a -

equivocarnos de un delito de resultado Jurídico --

o llamado Delito Formal de acci6n o simple acti

vidad). (55). 

Por otro lado tenemos el objeto mate

rial y el objeto Jurídico, de esta manera habiamos 

dicho que el objeto materi.áJ. ~s aquél sobre el cual 

recae la acción de1ictiva del sujeto el cuai en el 

caso concreto no existe, en cuanto se refiere a1 -

objeto Jurídico tomando en cuenta si es no Delito 

contra la economía Pública sería ést~ el objeto J~ 

rídico tutelado por la Norma Penal, de tal suerte 

que el sujeto activo del Delito sería el juaador y 

el espectador y el sujeto pasivo del Delito sería

el Estado. 

(55) Op. Cit. Código Penal Pág. 89 

/ 
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Por último diremos cuando, se presenta uno 

de los aspectos negativos, se esta en presencia 

de ausencia de conducta, en los supuestos ya se

Balados, empezando con la Vis Absoluta o Fuerza

Fisíca superior irresistible, Vis Compulsiva, los 

movimientos ref1ejos, el sueño, el sonambulismo y 

por ú1timo el Hipnotismo. No repetimos los con--

ceptos de cada una de estos tipos de ausencia de

conducta por haber sido analizados en su oportun! 

dad, concluyendo que en este caso no se puede pr~ 

sent~r ninguna de las hipótesis señaladas, puesto 

que se trata de una actividadpreponderantemente 

voluntaria en jugar o estar como espectador. 
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CAPXTULO rrr 

LA TXPICXDAD 

A).- EL TIPO Y LA TXPICIDAD 

El tipo y la tipicidad son cosas distintas, 

pero que·van unidas entre si. se podría decir que-

nacen casi juntas, afirmando que no hay tipicidad 

sin tipo, no así el tipo que puede existir sin la 

tipicidad y es cuando aparece esta última unidad -

al tipo cuando estando en presencia de un elemento 

rundamental del delito que es sin duda la tipici-

dad; veremos brevemente los conceptos del tipo y 

pa~aremos luego a la tipicidad. El tipo a decir -

de Jim~nez de Asúa ''Es la abstracción concreta que 

ha trazado el legislador descartando los detal1es 

inn~cesarios para la definción del hecho que se e~ 

ta1oga en la Ley como Delito" (56), por otro lado 

Edmundo Mezger" (57) arirma que el tipo es en pro-

pio sentido _Jurídico Penal signiCica más bien el

injusto decrito concretamente por la Ley en sus d~ 

versos artículos y a cuya re1ación la 1igada a 1a 

sanción Penal por otro 1ado Vil1alobos estab1ece -

que ''La función del tipo se destaca entocnes como 

descriptiva de la base estructural de un arupo o -

de una esp~cie de delitos pero al Cin y al cabo e~ 

mo descriptiva de algo que. admiti~o que ~~!~~ ~~~ 

tado por alguna de lás rormas de la culpabilidad -

inevitablemente presupone una valoración de la co~ 

(56) Op. Cit. Luis Jiménez de Asúa Pág. 747 

(57) Cfr.Q:>;Cit. gdmundo Mezger Pág. 300 
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ducta descrita" (58). En este concepto e1 autor 

más que hab1arde1 tipo hab1a de 1a tipicidad a1 

referirse que tiene que ser creado: por una de -

~as ~ormas de 1a cu1pabi1idad, esto constituye -

una esfera que va más all~ de la descripción le

gislativa del hecho delictivo. sino de un mero -

sistema de valoración del mismo. 

E1 tipo dice Castellanos Tena ~Es la des

cripción 1ega1 de un De1ito" (59), por otro 1ado 

Jiménez Huerta af~rma sobre el tipo es el ''inju~ 

to recogido y descrito en 1a Ley Pena1" (60), y 

por último diremos que Pavon Vasconceloa habla -

''Para nosotros el tipo legal dándole connotación 

propia Jurídico Penal. en la descripción concre

ta hecha por la Ley de una conducta a 1a que en 

ocas~ones se suma su .resultado, refutada como d~ 

lictuoea al conectarse a ella una sanc~6n Penal'' 

(61), de 1o que podemos considerar que para e1 

citado autor el tipo es unida a la sanción Pena1 

(Pena) para tener el carácter delictivo. pero co

mo veremos más ade1ante hay delitos en 1os cuales 

la pena no se aplica (en el aborto Honoris causa) 

sin que con ello signifique que no hay de1ito, n~ 

sotros consideramos que e1 tipo es la descripción 

de aquélla conducta y circunatanciaa especiales -

que 1esionan·intereaes tute1adoe por 1a Norma Pe

na1. 

~58) Op. Ci~. I&n~cio Vi~1a1oboa·P6&~ 269 
(59) Op. Cit. Caste11anoa Tena Pá&• 166 

(60) Mariano Jiménez Huerta. La Tipicidad, 

Editoria1 Porrúa, 4a Edición, México --

1955 Pá&• 42 
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La Doctrina de la tipicidad haya su creador 

en Be1ing este, 1a conSidera un e1emento de1 Del~ 

to independiente de la antijuridicidad (al inicio 

de la tipicidad estaba ligada a esta última) y la 

cu1pabilidad, es su concepción del tipo a que 1e 

llamaba legal del Delito (Tatbestand), éste esta

ba integrado no por todos 1os elementos, sino tan 

so1o por aquéllos objetivos que describían. Cue

llo Cal6n a~irma ''El tatbestand se concebía como-

toda la parte externa objetiva del Delito. Be- -

ling posteriormente destingue este concepto redu

ciéndolo al núcleo central de los elementos obje

tivos convirtiéndolo en un puro concepto delicti

vo, es un tipo recto destinado a describir un he

cho1externo sin tomar en cuenta su aspecto subje

~ivo. 

Frente al Tatbestand Beling -Oistingue ulti

manente el Deliktypus, tipo o rigura del delito,

formado por todos los elementos objetivos y subj~ 

tivos del delito, tipo que encierra la conducta -

de Tatbestand que es una mera. abstracción concep

tual es una realidad que tiene su existencia en -

1a Ley." (62) 

(61) Op. Cit. Pavon Vasconcelos Páa. 259 

(62) Op. Cit. Eugenio Cuello Calón Páa. 313 

y 314. 
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De esta manera se puede observar la direre~ 

ciB que existe entre e1 tipo mera descripción 'ob

jetiva un abstracto y la ~igura delectiva misma 

que a1 aplicarse o confrontarse con e1 tipo, el 

hecho o la conducta, constituye junto con (los e

J.ementos subjetivos) antijuridicidad y cuJ.pabiJ.i-

dad, el. del.ita. atinado el criterio sustentado -

por el Joven Penalista Mario Alberto Torres L6pez 

ai decir ''una de las importanc~as de1 tipo, radi

ca en atravéz de él podemos conocer los comporta

mientos que son constitutivos de los que denomin~ 

mos del.ita. Si no preguntaran que es el delito. 

La Cigura deJ.ictiva es J.a descripción de 

un delito determina y se integra con la descrip-

ción del. tipo más los agregados de antijuridicidad 

y cul.pabil.idad ••• " (63) 

La tipicidad aCirma Jiménez de As~a " •• En 

cuanto al carácter del Delito se emplea aqu! como 

la exigida correspondenCia entre e1 hecho real y -

la imaeen rectora en la Ley en cada especie de in

rracci6n" (64); por otro 1ado 1a tipicidad nos di-

ce Castellanos Tena •• es la adecuación de una -

conducta concreta con la descripci6n ~eaal formul~ 

da en abstracto•• (65). Por nuestra parte diremos 

que existe tipicidad cuando hay adecuación al. tipo. 

(63) Mario AJ.berto Torres López.- Revista 

cardinal., Enero de J.982 P6a. 18 y Sig. 

Art. aobr-:: ... 1:8: ~.e.y Pen_al_ •. Norma. Pena1.~-·

Tipo y Fia. del.ictiva 

(64) Op. Cit. Luis Jiménez de Asúa Pág. 146 

(65) Op. Cit. F. Caste1J.anos Tena Páa. 165 
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E1ementos de1 Tipo.- E~ t~po presenta dive~ 

sas descripciones ya sea de conductas o e1ementos a 

valoración. también puede suceder que describa efec

tos materiales o bien referencias en cuanto a 1o su

jeto. o por otro lado. medios de comisión del Delito 

etc.· .• esta es la razón del estudio de los elementos 

que intervienen en la formación e integración de los 

tipos y estos pueden ser de Naturaleza distinta así 

tenemos que pueden ser: 

a) E1ementos Objetivos 

b) E1ementos Normativos 

c) Elementos Subjetivos 

· Los Elementos Normativos a decir de Pavon -

Vasconce1os (66) son aqué1los sucesibles de ser apr~ 

ciados con el simp1e conocimiento y cuya Cunci~n es 

describir la conducta o hecho que pueden ser materia 

de Imputación y de responsabilidad Pena1 este tipo -

de elementos normativos son generalmente los siguie~ 

tes: 

1.- Calidad requeridad al sujeto activo.- -

en el cua1 queda subordinada la culpabi1idad y es s2 

lamente a este sujeto la comisión del Delito donde -

tiene su relevancia, como ejemplo podriamos citar ei 

delito de traición a la patria en el cual se exige 

que el sujeto activo sea Mexicano por nacimiento o -

naturalización otro ejemplo es el peculado en el - -

cual el sujeto activo debe ser funcionario Público. 

(66) Cfr. ~.·Ci.t.F. Pavon Vasconce1os Pág. 265 
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2.- Calidad requerida a1 sujeto Pasivo.- En ocasiones 

1a Ley exige determinada calidad en el sujeto pas~ 

vo y cuando no reune dicha calidad estaremos en a~ 

sencia del elemento típico ejemplo e1 ser aseen- -

diente en el caso de parricidio o bien ser descen

diente en e1 caso de infanticidio o el caso de me

nor de 7 afies en el delito de exposición de infan

tes. 

3.- Referencias de carácter Temporal-- Se re

fiere a situaciones de tiempo durante los cuales -

deban de ser cometidos y los ílicitos cuya activi

dad fuera de ese lapso de tiempo seria ausencia de 

tipicidad; ejemplo en el Delito inranticidio en el 

cual debe ser privado e1 recien nacido dentro de -

1as 72 horas siguientes al nacimiento. 

4.- Referencias de cará~ter Espacial.- En es--

tos casos el tipo requiere un determinado lugar -

en donde debe de ser cometido el Delito como ejem-

plo tenemos el delito de Robo en despoblado que s~ 

5ala ''Despoblado'' o en pareja solitario o bien el-

Robo a casa Habitación; ~obo en ediricio vivienda. 

aposento o cuarto que sea habitado o destinados p~ 

ra habitación. 

5.~ Referencia en cuanto a los medios de com~ 

sión del Delito. A veces se presentan ciertos requ~ 

sitos en cuanto a los medios emplea~oa para la c2 

misión del delito ya sea para la integración de -
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1a conducta o para agravarla. como en el caso de -

la violación; en la que se obtiene e1 consentimie~ 

to para realizar la copúla mediante fuerza física

º moral. otro ejemplo sería el caso del aborto su

frido con violencia física o moral. 

6.- Falta de Objeto Material.- Este se r~ 

fiere a que a veces el tipo requiere ei objeto ma

terial del delito por ejemplo. el tratar de matar

a un muerto, en este caso debemos recordar que el

objeto material es quél sobre el cuál recae la co~ 

ducta del agente. en el caso concreto la conducta 

es sobre objeto ño tutelado por el Derecho y si se 

presenta no habrá Delito. 

7.- Falta de Objeto Jurídico.- Si. bien ya 

se dijo el objeto Jurídico es el Derecho Tutelado

por la Norma en el ejemplo de matar a un muerto -

tampoco hay tipicidad en virtud de que la muerte 

no es un derecho tutelado por 1a Ley Penal. 

B) Elementos Normativos.- Em estos eleme~ 

tos solo pueden ser determinados de una especiai -

va1oraci6n de 1a situación en particua1r, esta va

loración puede ser Jurídica o cultural como ejem-

plo los vocablos empleados en diferentes tipos, e~ 

mo ''Al que si causa Leg~tima'' o bien ''Sin llenar -

los requisitos que para el caso citen 1as Leyes''• 

estos _ele~entos ~~rmativos se han tra~~do _de l1e-~ 

var al campo de la antijuridicidad, pero hay ele-

mentas normativos que no contiene esa ca~ís ''anti

jurídico'' como el caso de la castidad y la honest~ 

dad en el Delito de Estupro. los cuales son valor~ 
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ciones cu1turales que van cambiando atravéz de1 

tiempo. 

C) E1emetos Subjetivos.- Estos e1ementos 

constituyen ciertas referencias que son propias 

de la voluntad de la gente. por lo que algunos 

tratadistas señalan que este tipo de elementos

se debe manejar en 1a cu1pabi1idad ya que e1 -

agente activo los toma en cu~nta para cometer -

e1 ilícito Penal. esto es, forma parte del dolo 

por otro lado hay quienes a~irman lo contrario

entre eloos Pavon Vasconcelos que dice ''Loa el~ 

mentes subjetivos 

teoría de1 (tibo) 

deben estudiarse dentro 

y de 1a tipicidad. Las 

de 1a 

re fe-

rencias subjetivas no pueden ubicarse de buenas 

a primeras, en el ámbito de tal o cuaL elemento 

a primeras, en el ámbito de tal o cua1 elemento 

del Delito; ellO hace necesario el estudio de -

cada tipo en particu1ar". (67). Estos elemen--

tos subjetivos se encuentra descritos en ios t~ 

pos cuando se estab1ece ''A sabiendas'' ''Con e1 -

Porpósito•• etc. nosotros cons~deramos que se -

trata de un elemento subjetivo de1 tipo en par

ticular ya que si suprime (ejemp1o en e1 Art. 

199 bis qu~ es e1 pe1igro de contagSo en e1 que 

se estab1ece ''A sabiendas••) no perder~a e1 ca-

rácter de i1ícito 1a conducta que se adecuare a 

éi y menos dejaria de ser cu1pab1e por ese so1o 

hecho. 

C67> r:a- Op. Cit. Pá¡¡. 271. 
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Existen diversas clases de tipos Pena1es los 

cuales 1os podriamos dividir en: 

1.- Por su composici6n los tipos pueden ser -

Normales o Anormales. En los primeros se hace una 

descripción objetiva como en el homicidio, en cam

bio si es necesario establecer una determinada va

loraci6n se estará en presencia de un tipo anormal 

como el Estupro al referirse a la honestidad o la

palabra copúla, o bien como el engaño en el Delito 

de Fraude etc. 

2.- Por su ordenación Metodo1ógica. Los tipos 

son fundamentales o básico, especiales y compleme~ 

tados. 

Los fundamentales o básicos son aquéllos que 

sirven de base a otro tipo Penal, estos son los 

que constituyen la columna Verteb~al de nuestro 

sistema Penal, los tipos especiales son los que se 

forman por el tipo fundamental o básico aaregañdo

le requisitos quedando absorbido éste. (como el 

caso de ZnCanticidio en e1 cua1 esta constituido 

por e1 homicidio que es e1 tipo Cundamenta1 más r~ 

quisitoa de una sea un ascendientes e1 que 1o com~ 

ta dentro de 1as 72 horas aiguientes a1 nacimiento) 

Por último los tipos complementados los cua1es se 

integran -con .'el tipo básico, más ciertas pee~ 

liaridades o circunstancias, la diferencia entre 

lo':' ti.P~~ ~.'?~P).e~entados Y._los .ospecial.es se. en-. 

cuentra en que mientras en estos últimos el tipo 

báse desaparece y nace uno nuevo, en los comple-

mentadoa el tipo rundamental existe, pero es más -

agravado (como ejemp1o e1 Robo en casa habitación 

en el cual el robo no desaparece y si aparece a--
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gravante que es cometer1o en casa habitación cun~ 

tanciado respecto del tipo aut6nomo. e1 cua1 no -

solo complementa sino que se subordina como el e~ 

so del homicilio en riña. 

4.- Por· su formulación puede ser tipos ca

suísticos o emplios, los t~pos casuísticos a su -

vez se dividen en alternativos y acumulativos en 

io general tipos casuiticos se prevee varias hip2 

tesis, en los tipos alternativos las hipótesis s~ 

ñaladas se integran con una de ellas ejemplo, al 

Adulterio el cual se puede cometer en dos sitios; 

en el domicilio conyugal o con escándalo, mien

tras que en los acumulativos se integran con la 

suma de todas las hipótesis como el caso de vaga~ 

cia y malvivencia en el cual se requieren de dos

circunstancias fundamentales, no dedicarse a un -

trabajo honesto sin causa justificada y además t~ 

ner malos antecedentes. En cambiO en los tipos 

de formulación amplia describe una solo h~pótesis 

que puede ejecutarse por cualquier medio comisivo 

(Homicidio que puede ejecutarse mediante disparo 

de arma de ruego, utilización de arma punzo cor-

tante, etc.) 

5.- Por ei da~o que causan, los tipos pue

den ser de daño, también llamado de lesión.y de -

Peligro. En los tipos de daño el tipo tutela, 

1os bienes contra la disminución meno~cabo o de~

trucc i6n del bien {Fraude, Lesiones, etc.) 
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''Aqu411os suceptib1es de ser apreciados con 

el simple conocimiento y cuya ~unción es descri-

bir la conducta o hecho que pueden ser materia de 

imputación y de responsabilidad penal'' (66) este 

tipo de elementos normativos son generalmente los 

siguientes: 

1.- Calidad requerida en e1 sujeto activo.

En este,el requeisito exigido por e1 tipo señala 

determinada calidad del sujeto activo, en e1 cual 

queda subordinada la culpabilidad y es solamente 

a este sujeto al que se le atribuye la comisión -

del delito donde tiene su reelevancia, como ejem

plo podríamos citar el delito de traición a la P~ 

tria en cual se exige que el sujeto activo sea M~ 

xicano por nacimiento o naturalización, otro eje~ 

plo es el peculado en el cual el sujeto activo d~ 

be ser funcionario público. 

2.- Calidad requerida al sujeto pasivo.-

En ocasiones la Ley exige determinada calidad en 

el sujeto pasivo y cuando no reune dicha calidad, 

estaremos en ausencia de dicha calidad, ejemplo -

el ser descendiente en el caso de infanticidio o 

el caso de ser menor de siete afios en el delito -

de exposición de infantes. 

(66) Op. Cit. F. Pavón Vasconce1os Pág. 265 
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3.- Referencias de carácter Temporai.- Se 

re~iere a situaciones de tiempo durante los cua

les deban de ser cometidos los ilícitos y cuya -

actividad fuera de ese lapso de tiempo seria au

sencia de tipicidad; ejemplo, en el Delito de i~ 

tanticidio en el cual debe ser privado el recien 

nacido dentro de las 72 horas siguientes a1 na

cimiento. 

4.- Referencias de carácter Espacial~- En 

estos casos el tipo requiere un determinado lugar 

en donde debe ser cometido del Delito como ejem-

plo tenemos el delito de Robo en despoblado que -

sefiala ''Despoblado'' o en paraje solitario o bien

el Robo a casa Habitación; robo en edificio vi- -

vienda, aposento o cuarto que sea habitado o des

tinados para habitación. 

s.- Referencia en cuanto a los medios de 

comisión del Delito. Aqui se presentan ciertos 

requisitos en cuanto a los medios empleados para 

la comisión del delito ya sea para la integración 

de la conducta o para agravarla. como en el caso 

de l.a violación; en la que se obtiene el consentí- -

miento para realizar la copúla mediante Cuerza Cf 

sica o moral. otro ejemplo será el caso del abor

to suCrido con violencia Císica o moral. 

6.- Fa1ta de Objeto Materia1.- Este se re

Ciere a que a veces el tipo requiere el objeto m~ 

t.,ria1 de1 de1it_o por_ ejemp_Lo, ei tratar de matar 

a un muerto en este caso debemos recordar que el 

objeto material es aquél sobre el cuál recae 1a -
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la conducta del agente. en el caso concreto de 1a 

conducta es sobre objeto no tute1ado por el Dere

cho y si se presenta no habrá Del.i to. 

7.- Faita de Objeto Jur~dico.- Si bien ya se 

dijo el objeto material. es aquél sobre el que re

cae la conducta delictiva, ei objeto Jurídico es 

ei Derecho Tutelado por la Norma en el ejemplo de 

matar a un muerto tampoco hay tipicidad en virtuA 
¡ 

de que la muerte no es un derecho tutelado por la 

Ley Penai. 

B) Elementos Normativos.- En estos elementos 

solo pueden ser determinados de una especial val~ 

ración de la situacióri en particu1ar. esta valor~ 

ci6n puede ser Jurídica o cultural como ejemplo -

los vocabl.os empleados en diferentes tipos, como 
11 A1 que sin causa Legitima•• o bien ''Sin llenar -

los requisitos que para el caso citen las Leyes'', 

estos elementos normativos se han tratado de lle

var al campo de la antijuridicídad, pero hay ele

mentos normat~vos que no contiene ese carís ''ant! 

jurídico'' como el caso de la castidad y la hones

tidad en e1 Delito de Estupro los cuales son val~ 

raciones cultura1es que van cambiando atravéz del 

ti.empo. 

C) Elementos Subjetivos.- Estos elementos -

constituyen ciertas referencias que son propias -

de ia voiuntad dei agente. por lo que a1gunos 

tratadistas se~a1an que este tipo de elementos se 

debe manejar en la cu1pabi1idad ya que el agente

activo los toma en cuenta para cometer ei ilícito 
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Pena1, esto es, forma parte del dolo por otro la

do hay quienes afirman lo contrario entre ellos -

Pavon Vasconcelos que dice ''Los elementos subjet~ 

~os deben estudiarse dentro de la teoría del tipo 

Las referencias subjetivas no 

pueden ubicarse de buenas a primeras, en el ámbi

to de tal o cual elemento del Delito; ello hace -

necesario el estudio de cada tipo en particular••. 

( 67). Estos elementos subjetivos se encuentran -

descritos en los tipos cuando se establece'' A sa

biendas" "Con el Propósito" etc. nosotros consid.!:, 

ramos que se trata de un elemento subjetivo del -

tipo en particular ya que si suprime (ejemplo en 

el Art. 199 bis. que es el peligro de contagio en 

el. que se establece "A sabiendas") no perdería el 

carácter de i1ícito la conducta que se adecuara a 

é1 y menos dejaría de ser cu1pable por ese solo 

hecho. 

Existen diversas clases de tipos Penales 1os 

cuales los podriamos dividir en: 

l.- Por su composici6~ los tipos pueden ser 

Normales o Anormales. En los primeros se hace 

una descripción objetiva como en el homicidio, en 

cambio si es necesario estab1ecer una determinada 

valoración se estará en presencia de un tipo ano~ 

mal como el Estupro al re~eriree a la honestidad-

(67) l:dem.".-; Op. Cit. P&¡¡. 271 
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o 1a pa1abre copú1a, o bien como e1 engaño en e1 

Deiito de Fraude etc. 

2.- Por su ordenación Metodológica. Los ti-

pos son ~undamentales o básicos, especiales y co~ 

p1ementados. 

Los fundamenta1es o básicos son aquéllos· que 

sirven de base a otro tipo Penal, estos son los 

que constituyen la columna Vertebral de nuestro 

sistema Penal, los tipos especiales son los que 

forman por el tipo fundamental o básico agregandg 

le ciertos requisitos quedando absorbido éste. 

(como el caso de Infanticidio en el cual esta - -

constituido por ei homicidio que el es tipo fund~ 

mental más requisitos de que sea un ascendiente -

el que lo cometa dent~ de las 72 horas siguien--

tes al nacimiento) Por último los tipos comple--

mentados los cuales se integran con el tipa bási

co. más ciertas peculiaridades o circunstancias. 

la dtferencia entre los tipos complementados y 

ios especiales se encuentra en que mientra~ en e~ 

tos últimos el tipo báse desaparece y nace uno -

nuevo en los complementados el tipo fundamental -

existe. pero es más agravado (como ejemplo el R~ 

bo en casa habitaci6n. en el cual el robo no des~ 

parece y si aparece una aaravante que es come~er

lo en casa habitación). 

3.- En funci6n de su ~utonomía. Los tipos --

suelen dividirse en autónomos o independiente y 

subordinados en los primeros tienen vida por si -

mismos sin depender de otro tipo {Robo) mientras-
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que 1os subordinados si tienen esa dependencia -

por su carácter circunstanciado respecto de1 tipo 

autónomo, el cual no solo complementa sino que se 

subordina como el caso del homicidio en rifia. 

4.- Por su formulación pueden ser tipos ca-

suístico. o amplios. 1os tipos casuísticos a su -

vez se dividen en alternativos y acumulativos en-

lo general ·los tipos casuísticos preveen va- -

rias hipótesis; en los tipos aternativos de 1a h~ 

pótesis señaladas se integra una de el1as ejemplo 

el Adulterio el cual se pueden cometer en dos si

tios: en el domicilio conyugal o con escándalo, 

mientras que en los acumuíativos se integran con 

con la suma de todas las hipótesis como el caso de 

vagancia en el cual se requiere de dos circunstarr 

cias fundamentales, no dedicarse a un trabajo ho

nesto sin causa justificada y además tener malos-

antecedentes. En cambio en los tipos de formula-

ción amplia describe una so1a hipótesis que puede 

ejecutarse por cualquier medio comisivo (Homici-

dio. que puede ejecutarse mediante disparo de arma 

de fuego, utilización de arma punzo cortante, etc) 

5.- Por e1 daño que causan, los tipos pueden 

ser de daño, también llamado de Lesión y de Peli-

gro. En 1os tipos de daño el tipo tute1a; 1os -

bienes contra la disminución, menoscabo o destru= 

ción del ~ismo(Fraude, Lesiones etc.) 

En cambio en los tipos de Peligro, tutela al 

bien contra la posibilidad de ser dañado (pe1igro 

de contagio, disparo de arma de fuego etc.) 
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B) ASPECTO •EGATXVO Y AUSEMCXA DE TIPO 

A1 empezar el tema, habiamos establecido que -

el tipo y la tipicidad van unidos de la mano, pero 

que sin duda alguna son cosas distintas; de tal 

suerte que tampoco es lo mismo ausencia de tipo y

ausencia de tipicidad (U.a.-nad·a1 también • atipicidad), 

lo qu7 sucede es que la ausencia de tipo no hay -

una descripción legislativa de un determinado hecho 

o conducta delictiva, como ejemplo podriamos citar 

aqué1la persona que se atraviesa la cal1e y el pol~ 

cia le dice que ha cometido un delito, en este caso 

estaremos sin duda a1guna ante ausencia de tipo, ya 

que no existe ningún precepto penal que indique que 

el pasarse la calle sea constitutivo de un delito. 

En cambio se habl.a de atipici.dad:, cuando habiendo e1 

tipo. e1 hecho cometido por una persona no se amo1-

da a1 mismo, o bien no se amo1da a a~guno de los -

el.ementos requeridos en e1 mismo. 

Es interesante observar l.o que dicen 1os trat~ 

distas al hablar del tema asi por ejemplo. Porte -

Petit establece ''La ausencia de tipo constituye el 

aspecto negativo de1 tipo. Hay ausencia del. tipo 

cuando una conducta o hecho no estan descritos en-

1a Norma Pen~l.. 

''Por tanto como afirma Jim~nez de As6a la au-

sencia de tipo propone la absoluta imposibilidad -

·'de· diri.gi.rse a...l.a persecución contra el autor de una 

conducta no descrita en l.a Ley, incl.uso aunque sea 

antijurídica" (68) • el citado autor (69) sefiala la au--

(6S)Op. Cit. Ce1estino Porte Petit Pág. 465 

(69) Idem Pág. 466 
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senciade tipicidad y e1 criterio que sustenta la 

H. Suprema Corte de Justicia de la Nación al de

cir que. La descripción existe. pero no hay con-

·rormidad o adecuación a1 tipo. a este respecto 

1a H. Suprema Corte de Justicia de la Nación a 

determinado dentro de la teoría del delito una 

cuestión es la ausencia de tipicidad o atipici-

dad y _otra diversa la falta de tipo; Cinesisten

cia del presupuesto general del Delito). pues la 

primera supone una conducta que no llega a ser -

típica por falta de alguno o algunas de los ele

mentos descriptivos del tipo, ya con referencia

ª calidades en los sujetos, de re~erencias temp2 

rales, o espaciales, de elementos subjetivos - -

etc •• mientras la segunda presupone la ausencia

totai descripción del hecho en la Ley 

La Atipicidad en forma general podriamos de

cir se presenta cuando ~aitan 1os elementos que 

ya habfamos seña1ado como elementos del tipo y p~ 

diamos reunir estas causas de atipicidad en las 

siguietes: 

a) Ausencia de calidad requerida por el suj~ 

to activo. 

b) Ausencia de calidad requerida por el suj~ 

to pasivo. 

c) Ausencia del Objeto Jurídico 

d) Ausencia del Objeto Material 

e) Ausencia de r_~,~e.~en~ias_ de carácter eapa
···' ci"lii·.·· 

C) Ausencia de referencias de carácter Temp~ 

ral. 

g) Ausencia de elemento o medios comisivoa 
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C.- LA ATZPZDZCAD Y EL T~PO Eft EL DELZTO 

A ESTUDIO. 

Ya hemos dejado asentado que es e1 tipo y la 

tipicidad. así como 1os elementos del tipo y por 

ú1timo hablamos de ausencia de tipo y atipicidad. 

pues bien,ahora nos toca hablar en que consisten 

estos elementos en nuestro De1ito. 

El tipo se encuetitra constituido~ por el ar

t~culo 258 Fracción XI que establece ''Los jugad2 

rea o espectadores que sean aprehendidos en un -

local donde se juegue· en forma i1ítica'' (71), a-

hora bien,la tipicidad se encuentra cuando a --

una persona sea aprehendida en un local donde se 

juegue en rorma ilícita ya sea como espectador o 

jugador; en este caso diremos que su conducta es 

típica. 

El tipo ya habíamos dicho tiene sus elementos 

sean estos subjetivos. Normativos u Objetivos.ah2 

ra veremos genera1 que e1ementos se encuentra en 

nuestro tipo que se estudia. 

a) Calidad en el Sujeto Activo.- En el caso

concreto si ae requiere una caiidad en cuanto a1 

sujeto activo. al establecer el tipo ''jugadores 

o eapectadorea''• esto es. ae requiere en el mome2 

to que sea aprehendido el sujeto sea jua;ador o es-
, ... -··· . 

pectador··-ya que p"or-· eje!rÍ'lplO si Se trata de un em-

pleado no se con~igurara el Delito establecido en 

la Fracc. II del artículo 258 del Código Penal. 

( 71) Op. Cit. Cód. Penal Pág. 89 
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h) Ausencia de elemento antijurídico es pe--

cial. 

De los anteriores expuestos elementos de tipo, 

ya habiamos hab1ado, por lo que nos resta solamen

te decir que cuando se presenta algunas de las me~ 

cionadas causas, se esta en presencia de una atip~ 

cidad. 

La atipi.cidad. puede tener tres efectos. al res

pecto e1 Maestro Porte Petit sefiala ''Es obligado -

conocer cuales son las consecuencias que se produ-

cen cuando existen La atipicidaD. A este respecto 

es posible señalar en tres hipótesis los efectos -

de las mismas. 

a) No integración del tipo. 

b) Traslación de un tipo a otro tipo (varia- -

cion de tipo). 

c) Existencia de un Del.ito imposibl.e (70) 

De esta manera en la no integración del tipo -

cuando la mujer no sea casta y honesta en el estu

pro, en lo que se refiere enTSt~aslación de un t!_ 

po a otro, es el caso de Infanticidio cuando se c~ 

meta después de 1as 72 horas, se estará en presen

cia de homicidio y por último en e1 caso de que f"a!. 

te el objeto jurídico en el. homicidio (La vida), 

se estará en presencia de un delit~. imposible. 

(70) c·fr. :tc1snPág. 478 
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Por otro lado existe la referencia de carác

t~r espacial. que consiste en ser aprehendidos en 

un 1ocal esto es, debe de tener el. lugar donde -

se encuentra jugando características de ser lo-

cal. 

Otro de elementos que encontraremos es una 

antijuridi.cidad especial al. esteblecer el. mul.tic.i.-C:!!, 

do pre·oept:o en "donde se juegue en forma ilícita". 

desprendiéndose que no basta que sea jugadores o 

espectadores. que se encuentra en un local. sino 

que éste debe funcionar con juegos ilícitos. 

En cuanto a la clasificaicón de los tipos. 

podemos decir que es un tipo de l.os iiamados A -

normal.es ya que· hace una val.oración Jurídica en 

l.o que se refiere a jugador o espectador, siendo 

de gran importancia ya que se puede val.orar por 

ejemp1o que el espectador sea aqué1 de alguna -

~orma este espeCtante en e1 resultado del juego 

y en este caso se podría decir que el que barre 

y fija su vista por algunos instantes en los 

juegos pueda ser considerado como espectador de 

1os mismos quedando encuadrada su conducta en 

la Cracci6n segunda del Artículo 258 que se an~ 

1iza. 

Otra clasificación del tipo decimos que es 

un tipo ···autónomo ya que tiene vida por si mismo 

Por otro lado decimos que es un tipo~Cauístico 

(Alternativo) ya que prevee varias hipótesis o 
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más bien dicho en el caso consreto dos (jugador 

o espectador} y puede ejecutarse por cualquiera 

de los dos medios. 

El tipo estudiado, también se clasifica en.

de daño ya que el tipo tutela el Patrimonio Naci2 

nal frente a su disminución o menoscabo. 

En base de lo expuesto podemos decir que se

pueden presentar tres casos de ausencia de tipic! 

dad en el delito analizado: 

1o. Ausencia de ca1idad en el sujeto activo, 

ésta se presenta cuando a la persona que se apre 

henda no sea jugador o espectador. 

2o. Ausencia de referencia de carácter espa

cial, la cual se presentará cuando el lugar donde 

se juegue ilícitamente no tenga las característi

cas de un local. 

3o •. Ausencia de la antijuridicidad especial

la que se presenta cuando en el local no se jue -

aue en €orma ilícita, sino con el permiso corres

pondiente. 

El tipo contenido en la Fracción ZI, ca~ece

a nuestro parecer de una redacción correcta. ya -

que deja huecos que propician problemas para el -

cuLdado~ -~-¿~ acuer~o-·a lo anteriormente ana1iza_ 

do vemos que aún estando en presencia de un verd~ 

dero delito, éste no se puede tipificar por insi& 

niricanc~as como por ejemp1o que habíamos visto el 

/ 
/ 
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hecho de no ser un "Loca1'' donde se juega en fo~ 

ma ilícita. nosotros proponemos la siguiente re

dacción: 

FRACCION II.- A ias personas que asistan a 

un iugar donde se juegue en forma ilícita. 

/ 
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CAPITULO ::CV 

LA ART::CJUR::CDIC::CDAD 

A) GENERALIDADES. 

Siguiendo el oraen estab1ecido. estaremos en~ 

trando a1 tercer elemento del Oe1ito que el la A~ 

tijurídicidad. ya que hemos advertido que no solo 

b~sta que una conducta sea típica sino también d~ 

be ser antijupidica y culpable. 

Cue1lo Ca1ón aCirma ''La acci6n ~umana para -

ser delictiva ha de estar en oposicón con una No~ 

m~ Penal que prohiba u ordene su ejecuc~ón. ha de 

ser antijurídica. obra antijurídicamente el que -

contraviene las normas Penales. La Antijuridici

dad presupone un juicio acerca de la oposición -

existente entre la conducta humana y norma Pena1, 

juicio que solo recae sobre la acción reaiizada 

excluyendo toda valoración de índole subjetiva, 

por lo cual la antijuridicidad tiene carácter ob

jetivo (72)•¡ 

La idea General de la antijuridicidad es que 

es lo que va en contra del derecho, ya que e1 pr2 

pio vocablo ''Anti'' nos da esa idea; pero esta ''A~ 

tijuridicidad'' ha tenido distintas denominac~ones, 

así se hab1a de ~~ injusto. e ~1~c~tud, pero estas 

detiniciones carecen de sentido,esto es de sentido -

(72) Op. Cit. Eugenio Cuello Calon Págs. 309 

y 310. 
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jurídico, ya que el hablar de lo injusto, sin 

duda alguna es~aremos hablando de 1o que no es 

justo o equitativo; por otro lado al rerer2r-

nos a 1a ilicitud.es lo no lícito y no So1o 

los delitos tienen esa característica, sino 

todas las ramas del Derecho y aún más, no solo 

las normas de Derecho sino también por que -

no decirlo las normas morales, de esta manera 

Pavon Vasconcelos al referirse de Jiménez de 

As6a nos dice ''Al exponer su pensamiento ei j~ 

rista español aclara que la ilicitud tiene un

mayor signi~icado que lo antijurídico, pues lo 

ilícito es lo opuest a lo normal ( y también

al derecho); y puesto que el círculo es de ma

yor radió que el jurídico, al decir acto i1íc~ 

to, en vez de acto antijurídico. lejos de a- -

proximarnos a un lenguaje exacto propio de ju

ristanos n:s desviancs. de él.'' (73). 

Se ha discutido por otra parte si 1a anti

juricidad es o no e1emento de1 De1ito~ habien

do di~tintas corrientes al respecto y de las 

cuales .Porte Petit (74) seBala varias tEsis. 

a) La que afirma que constituyen carácter 

de1 Delito. 

b) La que sostiene que es un e1emento de1 

De1ito. 

e} Que constituyen un aspecto del. De1ito. 

(73) Op. Cit. F. Pavon Vasconcelos Pág. 280 

(74)C&.Op:.c;.t. C. Porte Petit Pág. 481 
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d) Que es un Delito en si. 

a) Sostiene Masari, que la antijuridicidad no es 

un elemento del Delito, sino un caracter del hecho 

punible y que uno de Los elementos contitutivos 

podría ser la antijuridicidad, debiendo distingui~ 

se de los demás elementos debiendose presentar co

mo un dato conceptualmente aislable capáz de ser-

separado idealmente y de ser contrapunto a los mi~ 

mos. como sucede respecto de los otros elementos -

generales constitutivos del Delito; para La vo1un

tad, para la conducta, y para el resultado situa ~ 

ción que no es posibLe hacerlo con ia antijuridic~ 

daa, prosiguiendo eL mencionado tratadista: 

b) Consideran a la antijuridicidad como elemento,

Puig Peña, Jiménez Huerta y Petrocei1i. 

Para este ú1timo autor la antijuridicidad 

constituye uno de los tres e1ementos de1 De1íto, 

considerando que La antijuridicidad en particuiar 

es una nota que co1orea por sí misma cada parte -~ 

de1 De1ito y en consecuencia, bien puede definirse 

bajo este aspecto en el caracter que debe tener -

1a citada antijuridicidad como elemento deCinitivo 

y escencia1 del Oe1ito¡ y ese carácter se demuestra 



- 87 

por U'l hecho cuando reune en si todos 1os coe~i

ciente aptos para producir el constraste con la 

Norma y los efectos jurídico por ella establecido 

en cuanto a que la antijuridicidad el citado au-

tor nos explica que: 

e) Entre quienes consideran que la antijuridici-

dad es un aspecto del De1ito se encuentra Maggio

re, al expresar que la antijuridicidad es un as-

pecto del Delito; aspecto no elemento, ya que en 

efecto no es una parte que se pueda desintegrar -

del todo, de tal manera que el delito, al quitar

le la antijuridicidad, quede siempre delito, por 

más que le sea mutilado un 6~gano, agregando, que 

por el contrario a la premisa que compenetra todo 

el ·Delito, que solo por un juego de abstracción -

puede ser considerado por el aspecto de la antij~ 

ridicidad, finalizando que en todo delito está -

presente, exp~esa o sobrentendida, la nota de la

antijuridicidad y por ú1timo el tratadista Porte 

Petit afirma; 

d) Antoli•ei sostiene que la antijuridicidad no 

es como sostiene u~a importante corriente doctri

naria. en componente va,e decir, un contitutivo -

del i1!cito. Ella es la escencia m1s~a, la Natu

raleza intrínseca, es en sí del delito a este as

pecto expresa que la antijuridicidad es el aspee

·~º más .reeleyante del de2ito, de tal importancia 

que para algunos no es un mero carácter, o eleme~ 

to del mismo, sino su íntima escencia, su intrín

seca Naturaleza. 
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Nosotros adoptamos e1 criterio de que 1a an

tijuridicidad e~ un elemento escencial del deli

to. partiendo de 1a base que 1a conducta además 

de ser típica debe ser antijurídica y culpable -

para poder ser estimada como de1ito. ahora bien. 

esto quiere decir que en ocasiqnes habrá conduc

tas y culpables que no sean antijurídicas porque 

e1 sujeto actua coñforme al propio ordenamiento

jurídico Penal de ta1 suerte que si· por ejemp1o 

un sujeto comete el Delito de Homicidio. se est~ 

rá en presencia aParente de un ilícito. pero si 

esto lo ha hecho en legítima defensa estara - -

actuando jurídicamente de acuerdo a la legítima

defensa;estará actuando jurídicamente de acuerdo 

a la norma que establece a la legitima de~ensa, 

como excluyente de responsabilidad (y de 1a cua1 

1a doctrina 1a ha encuadrado en causa de ilicitud 

o de justificación). esto es. que la antijuridic~ 

dad es un verdadero e1emento ya que sin su confi

gu~aci6n no existirá el i1icito Penal. 

-Por otro lado tenemos la problem6tica que se 

plantea acerca de la dualidad de la antijuridici

dad encontrada por algunos tratadistas al hablar 

de la antijuridicidad ~ormal y antijuridicidad M~ 

terial; entre otros autores Cuello Ca16n a~irma -

"Además de la antijuridicidad ~ormal, la consti-

tuida por la relación de oposici6n entre el hecho 

y la Norma Penal. se distingue la llamada antiju-

ridicidad Material. Para Liszt es formalmente~~-

tijuridica la acción que infringe una norma esta

tal. un mahdato o una prohibición del orden jurí

dico y material antijurídicamente, la ecci6n que encierra 

una conducta socialmente dafiosa". (75) 

(75) Op. Cit. Eugenio Cuello Calon Pág. 311 
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Por otro lado Ignacio Villalobos nos explica

"Antijuridicidad es oposición al Derecho y como -

puede ser 1egis1ado. declarado por e1 estado y -

Cormal o bien de Cando, de contenido o material.

también de la antijuridicidad se puede afirmar 

que es formal. por cuanto se opone a la Ley de e~ 

tado y material por cuanto a~ecta los intereses -

protegidos por dicha Ley. 

••No es preciso pensar por supuesto. que cada 

especie de antijuridicidad formal o material ex-

cluye a la otra, por el contrario de ordinario -

van unidas ambas y son de acuerdo con su natural~ 

za y su denominación una la rorma y la otra el -

contenido de una misma cosa" (76). 

El citado autor considera que la antijuridi

cidad si tiene la característica de esa dualidad, 

pero que Corma una sola es~era de violaci6n que -

tiene dos sentidos, el primero viola a los ínter~ 

ses Sociales cuando se contrapone al derecho y s~ 

sundo porque viola los intereses o bienes tutela

res por la norma. 

Criterio distinto el que sostiene con gran -

acierto a nuestro juicio el Maestro Jiménez Huer

ta a1 decir ''Lo antijurí~ico es pues. un concepto 

inteara1 e inescindib1e resulta t~talmente falsa

la concepci6n. dualista que rrente a una antijur~ 

dicidad formal., situa otra m_aterial o substancial. 

(76) Op. Cit. Ignacio Villalobos Pág. 259 
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antijurídico dice Bettiol porque contradice a la 

norma y porque lesiona aqu~1 particular bien que 

la norma tutela'' (77). 

Nosotros estamos de ~cuerdo con lo sustentado 

por el Maestro mencionado. ya que la antijuridici

dad tiene el solo objetivo que es la relación de -

los bienes tutelados por la norma Penal sea contra 

su deStrucci6n o tan solo contra el peligro del d~ 

~o que puedan ocasionarle,~ si aceptamos el crit~ 

río dualista de la antijuridícidad, tendremos que 

aceptar el criterio dualista que guardaría el tipo 

tanto como descripción de una conducta o hecho con 

sus elementos que serian lo material y por otro -

lado la regulación de .las mismas conductas que in

trínsecamente la llevan (sustancial o formal). 

ReaCirma nuestra opinión el Maestro Pavon-

Vasconselos ~"nosotros concebimos lo antijur~ 

dico como un juicio valorativo de naturaleza obje

tiva. que recae sobre la conducta. el hecho típico 

en contraste con el derecho. por cuanto se opone a 

las normas de cultura reconocid· s por el estado'' 

(78) esto es, que no existe la antijuridicídad en

su doble aspecto. ya que cabria una contrariedad -

(77) Mariano Jiménez Huerta .- La Antijuríd~ 

cidad. Editorial Imprenta Universitaria, 

México 1952, Pág. 32 

(78) Op. Cit. Pavon Vasconce1os Pág. 291 
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entre 1as mismas,quitándole e1 valor Socia1 que 

se a1imenta del ordenamiento Jurídico. 

Es evidente que al hablar de lo antijurí

dico nos referíamos como ya habiamos dicho a lo 

contrario al derecho. pero e1 tratadista Carlos 

Binding eiaboró una teoría la cuai nos explica

Castellanos Tena ''Binding descubrí~ que el del~ 

to no es 10 contrario a la Ley sino más bien el 

acto que se ajusta a lo previsto en la Ley Pe--

nal. En erecto ¿que es lo que hace un hombre -

cuando mata a otro? Estar de acuerdo con el ar

tículo 407 del C6digo Penal Venezolano (Art. 

302 C.P. Méx). igual acaece con el que roba, no 

se vulnera la Ley. pero si quebrantarla, algo -

escencial para la convivencia y el ordenamiento 

Jurídico se in~ringe la norma que esta por ene! 

ma y detras de la Ley. El decálogo es un libro 

de Normas: No matarás. Si se mata o se roba 

se quebranta la norma más no la Ley. Por eso 

Binding decia: La norma crea lo antijurídico,-

La Ley crea 1a acción punib1e, o, dicho de otra 

manera más exacta la norma valoriza, la Ley De~ 

cribe ( 79) :• 

En apariencia se puede pensar que Bindina

confundio a la tipicidad con. la antijuridicidad 

al decir que cuando una persona mata se esta de 

acuerdo con un artículo en especia1, y en efec

~~ desd~ ~ueetro_punt~ _de vista •1 citado trat~ 

dista a1 habiar del Tema se refiere a la tipic~ 

(79) Op. Cit. Fernandp Castellanos Tena 

Pág. 176 
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dad, misma que ya tratamos. 

B.). LAS CAUSAS DE JUSTJ:P'J:CACXOR 

Las causas de justificación o de Licitud 

es el aspecto negativo de la antijurÍdicidad, 

e1 Maestro Vi1lalobos establece: "E1 sistema 

que ordinariamente siguen los Códigos Pena1es,

ofreciendo un catálogo típico de aqué1las con-

ductas que en condiciones ordinarias son puni-

bles como delitos (privar de la vida a un hom-

bre, apoderarse de lo ajeno, etc.) admite el s~ 

puesto de que tales condiciones cambien por la 

concurrencia de Cactores especiales o dee~ce_p-

ción y entonces la responsabilidad puede variar 

o desaparecer. 

''Puede esas condiciones indicar solamente -

una mayor o mencrgravedad en el delito o una -

mayor o menor peligrosidad en el delincuente.

gravedad o peliarosidad que exigirá un aumento. 

una disminución o un cambio en la sansi6n apl~ 

cable. puede tratarse de particularidades que 

dejando el delito plenamente constituido apun

ten la· conveniencia de eliminar 1a Pena por r~ 

zones preponderantes dentro de la consideraci6n 

compleja de la política anticriminal.; y puede 

lleaar a suceder que por aquélláa condiciones -

extraordinarias o especiales en que el acto se 

produce. muy a pesar de que tal acto responda -

con exactitud c··a 1.a descripci6n··f'ormal.· y objeti

va de un tipo. no exista delito por haber desa

parecido uno de los elementos indispensables p~ 
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ra construirlo como puede ser la antijuridic~ 

dad o ia cu1pabi1idad. 

·~ntonces lóeicamente desaparecerá también 

ia responsabi1idad Penai. 0 (80) E1 citado au-

tor denomina a este aspecto negativo como lo -

establece en ~orma general nuestro código Pe-

nal como excluyentes de responsabilidad. 

Est~s denominaciones han tenido gran con

traversia entre si. y a Cin de saber cual es 

la denominación correcta que deba emplearse. 

aeftalaremos que el maestro Porte Petit señala

sobre el concepto de las causas de licitud - -

''Pensamos que existe una causa de licitud 

cuando la conducta o hecho siendo típicos son

permi tidos. autorizados o ~acilitados por la -

Ley a virtud de ausencia de interés o de la 

existencia de un interés preponderante. Es 

aquéiia situación en la que un hecho que nor-

malm~nte esta prohibido por la Ley Penal no -

constituye delito por la existencia de una no~ 

maque lo autoriza o le ~mpone.'' (81) 

De lo anterior podemos decir que para el 

citado autor habrá o tendrá su fundamento las

causas de licitud por esa aparición de estas -

dos causas. 

(80) Op. Cit. Igna~io_Vi11a1obos_~ág. 333 

(81) Op. Cit. C. Porte Petit Pág. 493 
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a) Ausencia de interés. 

b) Ausencia de un interés Proponderante 

a) En la ausencia de interés se debe de to-

mar en cuenta que en ocasiones e1 interés que -

emana de la parte ofendida no tiene fuerza alg~ 

na para eliminar el carácter antijurídico de -

una conducta, puesto que en ocasiones cuando se 

comete el íl~cito Penal se rompe la estabilidad 

de la Sociedad trasgrediendo su armonía; por o

tro lado existe el interés particular o privado 

que es tutelado por la norma Penal que le da l! 

bertad de actuación sobre sí mismo, es decir el 

titular puede hacer uso del mismo teniendo como 

resultado la importancia del concentimiento pa

ra poder borrar el carácter de antijurídico de 

la conducta delictuosa como para los delitos de 

querella. 

b) La existencia del interés Preponderante 

se ~efiere a la pugna de intereses incompatibles 

entre si y de los cua1es el Derecho se encuen~ra 

en la imposibilidad en determinar cual de losbie

nes es el que se debe salvar. inclinándose por -

el bien de mayor valia. permitiendo el sacrifi-

cio del bien de menor valía. como dnica solución 

a fin de poder conservar el interés que el Dere

cho considera preponderante. 

Las princ~pales causas de just~rica6i6n ~ 

(las cuales se encuentran reguladas en nuestro 

Código Penal) son: 
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1.- La 1egítima defensa. 

2.- Estado de Necesidad 

3 . - Cl.lmplimientx:> de un deber . 

4~- E5ercicio d; un Derecho. 

5.- Obediencia Jer~rquica. 

6.- Imped~mien~o Leg~timo. 

1.- La primera de las causas de licitud es la 

leg~t~ma defensa, 1a cual se ha de~~ndido en el 

Código Penal en su artículo is fracción ZII co

mo "Obrar e1 acusado en defensa de su persona,

de su honor o de sus bienes o de la persona ho

nor o de sus bienes o de la persona ~onor o bi~ 

nes de otro repeliendo una agresión ac~ual, vi~ 

lenta, sin derecho y de la cual resulte un peli 

gro inminente'' (82) por otro lado en la Doctri

na se define como establece el maestro Castell~ 

nos Tena ''Repulsa de una agresión antijurídica

Y actual por el atacado o por terceras personas 

contra el agresor, sin transpasar la medida ne

cesaria para su protección.'' (83) por ~ltimo d! 

remos que Pavon Vasconselos al hablar del tema 

afirma'' es la repulsa 1nmediata necesaria y pr2 

porcionada a una agresión actual e injusta de -

la cua se deriva un pe1igro inminente para bie

nes tute.lados por el Derecho." ( 84) 

(82) Op. Cit. C6digo Pena1 Pág. 11 y 12 

(83) .Op. Cit. Fernando Castel1anos Tena 

Pág. 190 

(84) Op. Cit. Pavon Vasconce1os Pág. 314 
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2.- El estado de necesidad es la segunda -

~orma de causas de licitud. el tratadista Porte 

Petit estab1ece '' estamos frente a1 estado de ne

cesidad cuando para salvar un bien de mayor o 

igua1 entidad juridicamente tute1ado o protegido 

se lesiona otro bien, igua1mente amparado por la 

Ley'' (85) por otro lado Cue11o Calón dice •• es el 

peligro actual o inmediato para bienes jurídica-

mente protegidos, que solo puede evitarse median

te 1a 1esi6n de bienes jurídicamente tute1ados -

perteneciente a otra personaº (86) por último Pavon 

Vasconcelos establece ''es una situaci6n de peiigro 

cierto y grave. cuya superación para el amenazado 

.hace inprecindib1e e1 sacrificio de1 interés ajeno 

al interés propio como único medio para salvaguar

dar el propio" (87) podemOs manifes~ar que para -

nosotros habrá Estado de Necesidad cuando exista -

contraposición de intereses desiguales jurídicame~

te proteaidos. oermitiéndose sacrificar el de me-

nnr va1ia por ~i de mayor va1ia. 

3.- El Cumolimiento ñe un deher.se entien

~e como man~xieeta ~avon Vasconceloa 11 Dentro de -

Cump~imiento dP un deher Ae comnrende ~or eiio. 

tanto la rea1izaci6n de una ~onducta ordenada por 

expreso mandato de la ley. como 1a ejecución de --

conductas en ellas autorizadas" 88 ). 

(85) Op. Cit. Ce1estino Porte Petit pág. 539 

(s6) Op. Cit~ Eugenio Cueiio Ca16n pag. 562_ 

(87) Op. Cit. F. Pavon Vasconcelos pag. 315 

(88) Idem. pag. 96 
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de lo que podemos desprender que e~ sujeto actüa 

en ei cump1imiento de un deber cuando por razones 

propias de su trabajo o fuero este obligado a ac

tuar sea por mandato de la Ley o por una orden -

de un superior jerárquico. 

El artículo 15 Fracción VI en la primera pa~ 

te cuando dice ''Obrar en cump1~miento de un deber'' 

(89) es deber como ya vimos puede emanar direc~a 

men~e de la Ley o de una autoridad superior. 

4.- E1 ejercicio de un derecho ai iguai que -

el cumplimiento de un deber se encuentra seña~ado 

en la fracción V del artículo 15 cuando establece 

O en el ejercicio del derecho consignado en -

1a Ley" (90) Esta causa de justiricaci6n se pr~ 

senta cuando el sujeto realiza una conducta ilíci

ta en ejercicio de un derecho consignado en la pr2 

p1a Ley como es e1 caso de ei derecho que ejerce -

el padre sobre ei hijo para corregirlo? siempre y 

cuando este derecho no se exceda de acuerdo a la -

propia Ley. 

Este derecho puede originarse de: 

A) E1 reconocimiento hecho por ia Ley sobre -

el derecho ejercitado {Como es el caso del derecho 

de corrección del cual habíamos hab1ado en renglo

nes anteriores). 

(89) Op.Cit. C6di&o Pena1 pág. 12 

(90) Xdem. pág. 12 
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B) De una facu1tad o autorizaci6n otor8ada 

~n forma lícita por 1a autoridad competente -

(Como la autorización para llevar a cabo una

función de box en la cual la finalidad es ca~ 

sarse lesiones en ~orma mutua). 

C) El consentimiento del interesado para -

ejercer sobre él acto ilícito con fines bene

ficos como ei caso de la autorizaci6n al méd~ 

copara que practique una operación). 

s.- Obediencia jerárquica es cuando el -

sujeto actua bajo las ordenes dadas por un s~ 

perior jerárquico como el caso del fuero mi

litar y al cual debe de obedecer por mandato 

leeal. esta causa de justiricación se establ~ 

ce en Código Penal en la fracc. VII del art.-

15. ''Obedecer a un superior legítimo en el o~ 

den jerárquico aún cuando su mandato constit~ 

ya un delito. si esta circunstanc~a no es no

toria ni se prueba que el acusado la conocía'' 

(91). El Maestro Porte Petit seftala que en -

ei obediencia jerárquica se deben observar -

las reg1as siauientes: 

A) La orden lícita.- En esta hip6tesis o -

sea obedecer un superior con re1aci6n a un -

mandado legítimo no existe ninaún aapecto ne-

8•tivo del de1ito~por ser la ~rden -1fcita. 

(91) ~de~ pé~ 13. 
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B) La orden es ilícita conociendola el supe

rior y sin obligación de acatarla, teniendo po-

der de inspección. Cuando cump1e con ta1 or--

den es sujeto ea reaponsab1e. 

C) La orden es i1ícita conociendo o no su -

ilicitud el in~erior y con obligación de cumplí~ 

1a. es decir sin poder de inspecci6n. En este 

caso se trata de una causa de justificación. 

O) La orden es ilícita crey~ndola lícita el 

inferio~ por error invencib1e. 

a una causa de inculpabilidad 

Estamos Crente 

E) La órden es ilícita pero no se puede exí-

gír al sujeto una conducta distinta de la que -

realizó. Existe una causa de inculpabilidad por 

lo no exigibílidad de otra conducta". (92) 

En cambio en 1a fracción de1 artícu1o cita

do del Código Penal sólo establese estos dos re

quisitos. 

a) que la órden no sea notoriamente dilict! 

va. 

b) que no pruebe que se conocía su ilicitud 

(92) Celestino Porte Petít, Programa de la 

Parte General de Derecho Pena1 Mexicano 

1958, Pág. 542 
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6.- E1 impedimiento 1egítimo es 1a ú1tíma 

causa de licitud o de justificación, es cuando 

e1 sujeto no realiza lo que tiene la obligación 

de hacerlo, siempre que se fund~ por impedimien

to legítimo; art. 15 VIII señala "Contravenir

lo dispuesto en una Ley Penal dejando de hacer -

lo que manda por un impedimiento legítimo'' (93). 

En este impedimento legítimo puede fundarse en 2 

corrientes. 

a) Una legal.- Cuando el impedimiento se en-

cuentra regulado por la Ley. 

b) una extralegal.- cuando el impedimento no

se encuentra regulado por la Ley, sino por razon 

de una profesi6n (E1 padre que se pide 1o que d~ 

ce el sujeto que se confiesa y·éste se niega por 

el secreto de confesión). 

C) LA ARTXJURXDXCXDAD EN EL DELXTO A ESTUDXO. 

Ya habíamos establecido el concepto de lo -

antijurídico, en el caso concreto diremos que un 

un jugador o espectador·que sea aprehendido en -

un 1ocal donde se juegue en forma ilícita. actUa 

antijuridicimente si no se encuentra fundada en

aiguna causa de licitud establecida en la Ley. 

de esta manera será antijurídica si no se encue~ 

tra su conducta regulada por una causa de justi

ricac~6n. 

(g3) Op. Cit. C6digo Pena1 Pág. 13 



- l.Ol. -

De 1as causas de justificación enumeradas 

anteriormente se podrian presentar 1as siguie~ 

tes: 

i.- El cumplimiento de un deber en el caso 

de al.gún po.l.ícia que es ·comisionado para que 

en una forma secreta investigue los lugares don

de se jugue en forma ilícita, para lo cual se -

mezcla con los jugadores de los garitos, en ese 

momento interrumpe la policía y aprehende a to-

dos los jusgadores y espectadores. Al. princi--

pie el sujeto reaiizó una conducta típica, pero 

no antijurídica por esta cumpliendo un deber i~ 

puesto por una autoridad superior. 

2.- La obediencia jerá~quica se podría pr~ 

sentar en el supuesto que un general manda a un 

soldado de su entera con~ianza y le da· instruc

ción para que vaya a una dirección y juegue de-

terminada cantidad de dinero, Ofreciendo parte 

de las ganancias que su pudierán obtener; para 

1o cual tenemos que ver que si el inferior-des

conoce que sea un 1ugar donde se juegue en for

ma ilícita, se estará en presencia de la c&usa -

de justi~icacíón. pero si conocía que era gari-

to il.egal el. inrerior será responsable también 

del Delito consignado en la Fracc. II del Art. --258 del Codigo Penal. 

En cuanto a las demBs causas de justi~ica

ción (Legítima defensa. Estado de necesidad, E

jercicio de un Derecho e impedimiento legítimo) 

no se pueden presentar en el presente Estudio. 

.---· 
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CAPITULO V 

LA CULPABILIDAD 

A) LA IJIPUTAB.ILIDAD COMO PRESUPUESTO DE LA CULP~ 

BILIDAD 

Como preámbu1o del estudio de la culpabili

dad. debemos analizar la imputabilidad como pres~ 

puesto de la culpabilidad, ya que algunos autores 

sefia1an que la imputabilidad y la culpabilidad d~ 

ben de tener el carácter de elementos del deiito. 

El maestro Castellanos Tena afirma ''Para -

ser culpable un sujeto, precisa que sea imputable; 

si en la culpabilidad, como se vera más adelante, 

interviene e1 conocimiento y la voluntad, se re

quiere la posibilidad de ejercer esas facultades. 

Para que el individuo conozca la ilicitud de su -

acto y quiera realizarlo debe tener capacidad de 

querer •.• '' (94), criterio semejante sustenta el 

Profesor Villalobos al decir ''··· la imputabili-

dad es una calidad del sujeto que le hace capaz 

de dirigir sus actos dentro del orden jurídico. y 

para e1lo capacidad de entender y de querer nor-

ma1mente .•• '' (95), por ültimo el maestro Carrancá 

y Trujillo estima ''Todo aqu~l que posea a1 tiempo 

de ·ia· acci6n las condiciones ps1quicas exigida~ -

abstracta e indeterminadamente por la Ley para P2 

(94) Op. Cit. F. Castellanos Tena Pág. 217 

(95) Op. Cit. Ignacio Villalobos Pág. 414 
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der desarrollar su conducta que responda a 1as -

ex~gencíaa de 1a vida en sociedad humana'' (96). 

Podemos decir de nuestr.a parte que consideramos 

a la imputabilidad como la capacidad del sujeto 

de querer y entender sus actos, con un mínimo 

de sa1ud y desarrollo mental; esto es, que la -

imputabilidad tiene a nuestro parecer dos aspe~ 

tos muy importantes, el primero que .se ref'iere

al desarrollo físico que se representa con la -

edad y otro psíquico que lo representa el desa

rrollo mental. de ahí que el sujeto imputable 

debe estar considerado con estos dos desarro

llos (físico y psíquico) en estrecha relación 

como lo establece el tratadista Mayer al esta-

blecer "··· la imputabilidad es la posibilidad

condícionada por la salud mental y por el desa

rrollo del autor para obrar segúñ el justo con2 

cimiento del deber existente". (97). 

A referirnos del tema de la imputabilidad 

no podemos desprenderlo de la responsabilidad. 

al respecto (98) indica que si la imputabilidad 

es capacidad de obrar con discernimiento y volu~ 

tad, y por lo tanto capacidad de ajustarse a las 

normas jurídicas o apartarce de elras culpable-

mente. su corolario inmediato es 18 responsabil~ 

dad como obligación de su~rir las consecuencias 

jurídicas de los propios. actos cometidos por e1 

~·iendo coman observar como en las sentencias pe

nales se establece la frase ''es penalmente res--

(97) Op. Cit. Max Ernesto Mayer_s:itado por 

F. Castellanos Tena Pág. 218 

(98) Cfr. ~.-cit. Ignacio VilJ.alobos Pág. 289 
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ponsab1e 1', esto es, la responsabi11dad es la 

obligación que todos los sujetos tenemos ante la 

sociedad, reflejada ésta por las propias institu--

e iones del estado para responder por los actos -

cometidos haciéndose acredor a las consecuencias 

que marca 1a Ley. Hay autores que piensan que no 

es una mera obligacion sino un deber jurídico el 

propio Castellanos Tena establece '' ••• la respons~ 

bilidad es el deber jurídico en que se encuentra 

el individuo imputable'' {99), pero este no es de

ber jurídico propiamente ya que no se establece -

en la Ley de ser responsable por el solo hecho de 

ser imputable, sino es toda una correlación de a: 

tos y obligaciones. 

Por otro lado aparece la problemática plan

teada por las l1amadas Acciones Libres en su cau

sa o también llamadas ''Actiones Liberae in Causa••, 

en las cua1es e1 sujeto de una manera conciente -

se pone en estado de no ser considerado imputable 

con la finalidad de cometer un ilícito, para des

pués alegar que no estaba en pleno uso de sus fa

cultades mentales en el momento de la comisión ~. 

del delito; Villalobos nos. dice (100) e.l hombre 

ya sea por sugestión. por sueño, por eL uso de -

drogas o por cualquier medio conocido p.or él. en 

sus efectos se pusiera en condicionesun delito -

que a los demás pudiera aparecer no intencional -

solo por aque.l momento de anormalidad en que pa-

saba el sujeto, siendo. que en realidad había tom~ 

do la ~esolución antijurídica de cometer el ilíc~ 

(99) Op. Cit. F._Castellanos Tena Pág. 219 

(lOO)Cfr. Cp. Cit. Ignacio Villalobos Pág. 288 
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to pena1 estando en~estado de p1ena y perfecta i~ 

pUtabilidad. es decir el sujeto se procura ese e~ 

tado por saber y conocer sus efectos y a fin de -

realizar un de1ito. a este respecto la H. Suprema 

Corte de Justicia de la Nación ha sostenido ••si -
en autos no se ha probado que ei quejoso hubiera

actuado en estado de inconciencia de sus actos, 

determinado por el empleo accidental e involunta

rio de substancias embriagantes y por el contrario 

de la declaración del propio proces~~o se infiere 

que si acaso existió tal estado (que por otra pa~ 

te tampoco se ha probado), no se debio al empleo 

accidental e involuntario de substancias embria-

gantes, ya que acepta que desde temprano, el día 

de los hechos, anduvo tomando bebidas embriagan-

tes y no se ilumina la posibi1idad de que concu-

rra. en la especie. la causa de inimputabi1idad 

que se invoque. Como tampoco se ha probado que -

estado de embriaguez en que dice haberse encontr~ 

do el quejoso. fuera completo, nuliricando su ca

pacidad de entender y querer. cabe conciuir que -

se esta Crente a una acción libre en su causa. en 

que el sujeto. queriendo e1 estado de inimputabi

lidad. puesto que se ha colocado voluntariamente 

en éi, ha querido e1 hecho (1a conducta y ei re-

su1tado), exc1uyándose así tanto 1a posibi1idad ~ 

de considerar la acción, como ejercitada por una 

persona en estado de incapacidad transitoria. co

mo de estimar 1a responsabilidad a titulo de cul

pa. En consecuencia la sentencia que lo condeno 

por et ~elito de lesiones no puede ser violatorio 

de garantías" (101) 

(101) Semanario Judicia1 de 1a Federación. 

Sexta Epoca vo1úmen IX Segunda Parte pág. 68 



- 106 -

Por otro l.ad.o existen l.as l.1amadas causas -

de inimputabi1idad, como ya habíamos estab1ecido 

es un presupues~o de la cul.pabil.idad, si ésta no 

se presenta no se puede configurar el. delito, de 

tal. manera que si se presenta cual.quiera de J.as 

causas de inimputabilidad el. sujeto no será cul

pab1e y por ende no habrá delito. Podemos defi

nir a estas causas de inimputabil.idad como aqué

ll.as que atacan el desarrol.lo f~sico y mental. r~ 

querido para la imputabilidad, las causas de - -

inimptubalidad que se encuentran regul.adas en l.a 

Ley son: 

a) El estado de inconciencia transitorio o 

permanente 

b) E1 miedo grave 

e) La sordomudez 

a) En e1 código pena1 en e1 art. 68 (102) 

estab1ece que los idiotas, imbecil.es, o los que

sufren cualquier otra debilidad anomal.ia o en~e~ 

medad de carácter mental. y que hayan ejecutado -

algún delito, serán rec1uidos. por todo el tiem

po necesario para su curación y sometidos con a~ 

torizaci6n de algún médico a un régimen de trab~ 

jo especial. 

Al.gunos tratadistas coinciden qJe en este art!. 

culo se encuentra regul.ado el transtorno mental 

permanente y por otra parte otros aseguran que 

los trastornos ha que se refiere este artículo -

son transitorios cuando se s~fial.a q~~ es por to~ 

do el tiempo necesario para su curación. esto es. 

( 102) Cfr. ~;·Cit. Código Pena1 Pág. 27 
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que salo en un 1apso de tiempo y por 1o tanto a 

eso se refiere l.a transitoriedad. ya que tiende a 

pasar: pero creemos que es un errónea dicha cons~ 

deraci6n desde nuestro punto de vista, ya que se 

prevee una permanencia de dicho estado y se le da 

la posibl.idad de que éste sea transitorio 

señala los multiples tratadistas. 

como lo 

Por otro lado el trastorno mental transito

rio se encuentra reglamentado por el artículo 15-

Cracci6n II dentro de las l.lamadas excl.uyentes de 

responsabilidad y dicho artícul.o sefiala ''Hal1arse 

el acusado al cometer la inCracción en Un estado 

de inconciencia de sus actos, determinado por el 

empl.eo accidental. e invol.untario de substancias -

tóxicas embriagantes o estupefacientes, o por un 

estado tóxico infeccioso agudo, o por un trastor

no metal invo1untario de carácter pato16gi~o tran 

sitorio" (l.03) 

Existe sin duda alguna regulado con el art~ 

culo señalado anteriormente el trastorno mental 

transitorio, ya que se debe su transitoriedad en 

cuanto dure el efecto de las substancias enumera-

das en él cuyo empelo es involuntario y señalan-

dose en su parte final ''patológico transitorio''· 

b) Por lo que respecta al miedo grave el a~ 

tículo 15 Cracción IV establece ''el miedo grave 

o temor fundado e irresistible de un mal inmine~ 

te y grave en la persona del contraventor, o la 

necesidad de salvar su propia persona o la pers~ 

(l.03) Idem p~g 11. 
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na .. o bienes de otro. de un pe1igro real..• grave 

e ·inminente. siempre que no exista otro medio -

practicabl.e y menos perjudicial." (l.04) 

Dentro de este artículo se encuentra reg~ 

lad~ El Miedo Grave y el Temor Fundado, siendo

el primero causa de imputabilidad, no así el s: 

gundo que como analizaremos más adelante corre~ 

pende a una causa de inculpabilidad·. por la no 

exigibil.idad de otra conducta. Podemos decir -

que el.miedo grave se debe primordialmente a -

ciertos procesos causales psícologicos en los -

cuales el individuo se imagina las cosas sin P2 

derlas preveer, no así el temor fundado en el 

cual.el sujeto tiene fundamentos para actuar e~ 

mo lo hace. 

e) Por último tenemos a las sordomudez, la 

cual se encuentra regulada en el artícu1o 67 de 

nuestro código pena1 que sefiala ••a los sordomu

dos que contravengan 1os preseptos de una Ley -

pena1 se les rec1uirá en escuela o estab1ecimie~ 

to especiai para sordomudos, por todo el tiempo 

necesario para su educación o instrucción" (105) 

En el precepto que antecede ios estudiosos 

de la materia han manifestado que se trata de 1a 

regulación de las acciones de los sordomudos an

te la sociedad a que pertenecen, pero se encuen

tran de tal manera incomunicados con 1a .. m~sma y 

que estas acciones carecen de esa capacidad de -

entender. Desde nuestro particular punto de vi~ 

( l.04) Idem Pág. J.2 

(J.05) Idem Pág. 26 
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ta consideramos que actua1mente los sordomudos -

son personas perfectamente imputables de los ~e~ 

tos que com~te. además de que el propio precepto 

señal.ado acepta l.a posibil.idad que puedan l.l.egar 

hacer capaces por medio de la educación o instru: 

ción. pero existe la interrogante de que pasaría 

con loa sordomudos que ya han sido educados lo -

que seguramente pasaría si cometieran algún deli

to no se les recluiría. sLno se les procesaría 

por los delitos que Llegacen a cometer. 

De las anteriores causas de inimputabilidad

referidas no se pueden presentar ninguna de ellas 

en el delito estudio, ya que la calidad de los s~ 

jetos que intervienen en el delito son de espect~ 

dor o de jugador en l.os juegos prohibidos, y por 

lo tanto deben tener forzosamente una cierta cap~ 

cidad de dirigir sus actos. 

B) LA CULPABILIDAD 

Estamos en presencia y de acuerdo a la teoría 

tetratómica que hemos venido desarrollando del. -

úl.timo el.emento del. del.ito que es l.a cul.pabi1idad 

el tratadista Jim~nez de Aa4a a1 respecto nos dice 

''en amp11o sentido, la cu1pabi1idad ha sido esti

mada como e1 conjunto de presupuestos que fundameti 

tan la reprochab11idad personal de la conducta an

tijurídica" (l.06), por otro l.ado Hans Wel.sel., 

(l.07) señal.a que l.a cul.pabil.idad es reprochabil.i-

dad, ca1idad específica de va1oraci6n que convier

te el acto de voluntad en un acto cu1pable, así --

( l.06) Op. Cit. Luis Jiménez de Asúa Pág. 379 

( l. 0 7 ) Cft-• Hans lllel..zel..- Derecho Pl!naJ. .- Edi tx:Jrial. de PaLTB.- EUe.1os 

Aires 1.956.-~do pcr carlos Fartml Ba.lestta Pág. lA9 
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mismo el maestro Villalobos advierte "la cu1pabi-

1idad. genéricamente consiste en el desprecio del 

sujeto por el orden jurídico y por los mandatos -

y prohibiciones que tienden a constituirlo y con

servarlo'' (108), por otro lado Caste11anos Tena -

afirma '' •.• consideramos a la c~lpabi1idad como el 

-nexo intelectual que liga al sujeto con su acto•• 

(109), criterio al cual nos adherirnos por consi

derar el más aceptado y que tiene su naturaleza -

ps!col.ogica del.a cul.pabil.idad su escencia, ya.--

que de alguna manera la reprochabi1idad de l.os -

actos· deben derivarse de ese nexo que se hace re

ferencia. 

Existen dos doctrinas que tratan de analizar 

l.a natural.eza jurídica de l.a cul.pabil.idad; l.a pr~ 

mera llama teoría psícologica o psico1ogísta y la 

segunda denominada teoría normativa o normativis

ta. El maestro Pavón Vasconcelos (110) seña1a: 

a) En la teoría psicologísta existe un nexo 

psíquico entre el agente y e1 acto que rea1izo o 

dicho de otra manera la relación psíco1ogica de1 

autor con su hecho. de esta manera la culpabilidad 

comprende el dolo y la culpa siendo estas formas -

.de vinculación permite la.Ley entre e1 autor y el 

del.ita, constituyendo la imputabilidad presupuesto 

de l.a culpabil.idad. 

b) P~r otr6 lado en la teoría normativista -

presupone para extructurar su concepto la existe~ 

(108) Op. Cit. Ingacio Vill.al.obos Pág. 283 

(109) Op. Cit. 

(l. l.0) Cf'r. ~- Cit. 

F. Castel.lanos Tena Pág. 232 

Pavón Vasconcelos Pás. 350. 351 
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cia de una conducta o hechos antijurídicos, agr~ 

gando a la acción antijurídica e1 nexo inte1ec-

tual mediante el cual se convierte en delito, 

pues mientras la antijurídicidad es 1a relación, 

entre la acción y el orden jurídico que estable

ce divergencia objetiva entre uno y otro, la cu~ 

pabilidad hace a1 autor el reproche por no haber 

omitido la acción antijurídica a pesar de haber

podido omitir1a. Sin embargo cabe mencionar que 

no solamente haya acción antijurídica, sino tam

bién como ya hemos analizado también existe la -

omisión antijurídica por lo que ésta también de

be ser contemplada en esta teoría normativista. 

Para el maestro Castellanos Tena en la Te~ 

ría psicologista " •.• la culpabilidad radica en 

un hécho de carácter psícologico dejando toda -

va1oración jurídica para la antijuridicidad, ya 

supuesta, 1a escencia de la culpabilidad consi~ 

te en e1 proceso intelectual-volitivo desarro--

llado por el autor. E1 estudio de la culpabi1! 

dad requiere en análisis de psiquismo del ·agen

te, a fin de indagar en concreto cual ha sido 

su actitud respecto al resultado 

delictuoso. 

Para la doctrina normativista 

objetivamente 

el. ser de -

l.a cu1pabi1idad lo constituye un juicio de re-

proche c:uand::& una conducta es culpabl.e, si aún ª!! 
jeto capaz, que ha obrado con dolo o culpa, le 

puede exigir el orden normativo una conducta d~ 

versa a la realizada. La escencia del normati-

vismo consiste en Eundamentar la culpabilidad -
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o sea e1 juicio de reproche en 1a exigibi1idad o 

dmperatividad dirigida a 1os sujetos capacitados 

para comportarse conrorme al deber'' (111). De -

lo anterior podemos afirmar que en el psíci1ogi~ 

mo 1a cu1pabi1idad encuentra sus bases en un pr2 

ceso psícologico-causal de1 resultado, mientras 

que en el normativismo se funda en el juicio de 

reproche a una circunstancia del acto del sujeto 

(do1o o cu1pa). 

Se ha discutido si son dos o tres las ror-

maa en que aparece la culpabilidad, ya que para 

algunos autores el dolo y la culpa son las úni-

cas formas de culpabilidad, mientras que otros -

afirman que además de las anteriores debe de to

marse a la preter~ntencionalidad como forma de 

culpabilidad. Al principio del presente estudio 

habiamos establecido en cuanto a la clasifica

ción de los delitos que existía en cuanto a su -

elemento interno o de culpabi1idad los delitos -

do1osos, cu1posos y preterintenciona1e.s y de 1os 

cuales se ha susitado 1a presente controvercia. 

En efecto .1os tratadistas-- ~ntre el.1os Caste-

11anos Tena a.Cirma que nada más debe tomarse en 

cuenta 1a culpa y el dolo al sefialar ••nosotros -

también creemos que no es pOsible hablar de una 

tercera especie de la cu1pabi1idad participante 

a la vez de las escencias de.1 dolo y de-~a c~lpa·, 

ambas ~armas se excluyen. Para existencia del -

primero precisa que la voluntad consiente se di-

(i11) Op. Cit. Castel1anos Tena Págs. 232 y 

234 
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rija a1 evento o hecho típico ya sea directa. i~ 

directa, indeterminada o eventua1mente. mientras 

que 1a segunda se configura cuando se obra sin -

esa voluntad de producir e1 resultado, pero éste 

se realiza por la conducta imprudente, imperita 

con negligente del autor'' (112), criter~o segui

do también por el maestro Ignacio Villaiobos que 

seflaia tradicionalmente se han distinguido 

solo dos grupos: el dolo y la culpa prefiriendo 

hacer subdiviciones y pretendiendo a veces, con

manifiesta inmadurez en el estudio al reconocer 

una tercera categoría llamada de la preterinten

cíonalidad" (113). 

Criterio contrario sustenta el maestro Po~ 

te Petit (114) al seffalar que en el código penal 

en su artículo 9 rracción II se regula la pre- ~ 

terintencionalidad ai establecer que no se prop~ 

so causar el daffo que resultó, si éste fué con-

secuencia necesaria y notoria del hecho u omisión 

en que consistio el delito. 

Efectivamente si se analiza dicho precepto 

encontraremos la preterintencionalidad pero esta 

regu1aci6n carece de trascendencia ya que si se

toma en consideración el segundo parra~o del ci

tado artículo, encontraremos la solución proble

ma, puesto que establece que la presunción de 

que un delito es intencional no ·se destruirá, 

aunque el acusado pruebe alguna de las circuns-

tancias que se mencionan en ese artículo, esto -

( 11.2) Id.,111.· Pág. 237 y 238 

(113) Op.cit. Ignacio Villal.obos.pag. 293 

(114) CftoQ>. Cit.C.Porte Petit. pag. 50 
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es. que aunque se seña1e en el C6digo·Penal la -

pret~rintenciona1idad, ésta queda subsumida por -

el dolo o intenciona1idad a que se refiere el ci

tada párrafo; nosotros en consecuencia estamos de 

acuerdo con la tesis que considera so1amente el -

dolo y la culpa como formas de culpabilidad. 

La primera de las formas de la culpabi1idad 

según hemos visto es el ~o1o y éste lo han defin~ 

do de diversas corrientes, así el maestro Jiménez 

de As6a nos dice ''La producción de un resultado 

antijurídico con conciencia de que se quebranta 

e1 deber, con conocimiento de la circunstancia _de 

hecho y del curso escencial de la relación de ca~ 

salidad existente entre la manifestación humana y 

el cambio en el mundo exterior, con voluntad de 

realizar la acción y con representación del resu~ 

tado que se quiere o ratifica" (115), por otro l~ 

do el Tratadista Cuello Calón define al Dolo 

" .•.• La voluntad consciente dirigida a la ejecu-

ción de un hecho que es deiictuoso o simplemente 

la intención de ejecutar el hecho delictuoso 11 

(~16), en este caso en la última parte el citado 

tratadista explica lo que considera como tentati

va cuando se refiere a la intención de ejecutar. 

Respecto a la existencia del Dolo se han el~ 

borado diversas teorías que resumiendo entre los 

diversos tratadistas son tres las más conocidas. 

i• TEORIA DE LA VOLUNTAD.- Esta teoría se r~ 

fiere a ia intención de la dirección de ia voiun-

(iis) Qp. cit. Luis Jiménez de Asúa. Tratado 

de Derecho Penal. pag. 459 
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tad. de manera que el Dolo sería la voluntad dir! 

gida o encaminada a1 evento previsto por la Ley -

como una forma de delito. en la cual se confunde 

el Do1o y la intención. sin poder precisar e1 al

cance y la extención de la voluntad. 

2• TEORIA DE LA REPRESENTACION.- Para esta -

teoría el Dolo es independientemente del propósi

to del agente. sustituyendo a la voluntad por la 

representación ésta última es el conocimiento que 

el sujeto tiene tanto del hecho como de su signi

ficación, el cual agota la noción del Dolo sin i~ 

portar la dirección de la intención; se sostiene 

en esta teoría el carácter escencial del conocí--

miento del. ·hecho. 

3• TEORIA DE LA VOLUNTAD Y REPRESENTACION.-

En ésta, el sujeto actúa dolosamente y quien no -

solo ha representado el hecho y su signi~icAci6n 

sino además dirige su voluntad en forma directa o 

indirecta a la producción del resultado ilícito. 

Esta ú1tima teoría es la más aceptable, ya que no 

solo basta el querer aceptar el producir un resu~ 

tado. sino el conocimiento de las circunstancias 

de ese resultado y su significado ante el Derecho. 

Por otra parte diremos que existen diversas 

clases de Dolo y que en la doctrina las más comu

nes o las que más se estudian son; Dolo directo, 

indirecto, indeterminado y eventual. 

En el Dolo directo, el resultado y el propó

sito del agente coinciden; en el Dolo indirecto -
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e1 sujeto se propone un objetivo pero conoce que 

llevando a cabo su conducta con toda seguridad -

provocará otros resultados delictivos. pero a pe

sar de tal situación decide llevar a cabo el de1! 

to. En el Dolo indeterminado existe una intención 

genérica de cometer algún delito, sin proponerse 

un determinado resultado (el caso de los terrorí~ 

tas que buscan el desequilibrio de un país y se -

dedican a poner bombas sin tener la intención de 

cometer un delito en especial). 

Por último el Dolo eventual en el cual el s~ 

jeto quiere un resultado. y puede preveer de man~ 

ra necesaria el surgimiento de otros resultados -

no queridos, es decir, el sujeto quiere llevar a 

la quiebra a una persona y pone una bomba en su -

negocio conociendo 1a posibilidad de que muera e1 

emp1eado que lo atiende. 

El segundo de 1os e1ementos que hemos visto 

es 1~Culpabi1idad, 6sta segan Mezger ''Actaa cul

posamente quien infringe un deber de cuidado que 

personaimente y cuyo resu1tado puede preveer'' 

(116), mientras que para e1 maestro Pavón Vascon

celos señala 11 Aqu61 resultado típic·o y antijuríd.!, 

co, no querido ni aceptado previsto o previsible, 

derivado de una acción y omisión voluntarias, y -

evitab1e si se hubiera observado los deberes im--

~ puestos pbr el ordenamiento jurídico y aconseja-

bles por el uso y costumbres'' (117), esta ~ltima 

definición se le puede critar en el sentido de -

que los usos y las costumbres no tienen relevan-

eta en el campo del Derecho. 

(l.l.6) Op. cit. Edmundo Mezger. Tomo II pag. 

l.71. 
( l. l. 7) Op • e i t. F. Pavón Vasconcel.os. Pag. 387. 
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Respecto de 1as teorías que existen para de

term~nar la natura1eza jurídica en la culpa la m~ 

yoría de los estudiosos coinciden que son tres: 

1B TEORIA DE LA PREVISIBILIDAD. 

2• TEORIA DE LA PREVISIBILIDAD Y EVITABILIDAD 

3• TEORIA DEL DEFECTO DE LA ATENCION. 

En relación al tema el profesor Castellanos 

Tena afirma ''La primera (previsibilidad) fué sos

tenida principalmente por Carrara para quien la -

escencia de la culpa consiste en la previsibili-

dad del resultado no querido. Afirma que la culpa 

consiste en la voluntaria omisión de diligencia -

en calcular las consecuencias posibles y previsi

bles del propio hecho; por ende se puede conside

rar que se funda en un vicio de la inteligencia -

el cual no es~ en última instancia sino un vicio 

de la voluntad. 

''La segunda expuesta por Binding y seguido -

por Brusa. acepta 1a previsibi1idad de1 evento. 

pero añade e1 carácter de evitab1e o previsib1e 

para integrar la culpa. de tal manera que no ha 

lugar al juicio de reproche cuando el resultado 

siendo previsible y evitable no lo es. 

·~or último la teoría del defecto de la aten

ción sosten{da prinCípalmente por Angliolini. ha

ce descansar la escencia de la culpa en la viola

ción. por parte del sujeto. de un deber de aten-

ción impuesto por 1a ley'' (118). 

(118) Op. cit. F. Caste1lanos Tena. Pag. 246 
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Desde nuestro punto de vista habrá culpa 

cuando ei sujeto 11eve a cabo una conducta negli

gente o imprudente, por no observar las cautelas 

que 1a ley exige, siempre y cuando la naturaleza 

del evento sea previsib1e y evitable. 

Las clases de Culpa que más se estudia en la 

doctrina son la Culpa Con~ciente o con represent~ 

ción y la Culpa Inconsciente o también llamada -

sin representación. En la primera el sujeto puede 

preveer el resultado como posible, pero abriga la 

esperanza de que no se lleve a cabo, el resultado 

en consecuencia no es querido. En la Culpa sin r~ 

presentación, el resultado que siendo previsible 

no se prevee por falta de negligencia, impericia, 

etc. 

En forma aparente hay con~usión entre el ·no
io eventual y 1a Culpa consciente. ya que hay vo

luntad de1 agente y representación de1 resultado. 

con la diferencia de que en el Dolo eventual el 

sujeto no le importa el resultado y en la culpa 

el sujeto no·quiere e1 resultado abrigando la es

peranza de que no se lleve a cabo dicho resultado. 

En otro orden de ideas y respecto del caso -

rortuito regu1ado por 1a fracción X de1 Artícu1o 

15 que sefiala ''Causar un dafio por mero accidente. 

ain intención ni imprudencia alguna. ejecutando 

un .hecho lícito con toda~. las ~~ecauciones debi-

das•• (119), en este caso el maestro Castellanos -

Tena considera que el caso fortuito no es una ca~ 

sa de la inculpabilidad por ser un hecho lícito -

de acuerdo con el propio texto del Artículo cita-

(119) Op. cit. Código Pena1. pag. 13 
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do, señalando que es una causa de metaculpabi1i-

dad. (120). 

Por nuestra parte diremos que es un error a~ 

bas cosas. ya que el caso fortuito es un pres~--

puesto de 1a cu1pabi1iad al igual. que la imputab~ 

lidad. ya que para analizar 1a conducta culpable

mente se debe observar si la persona obró confor

me a la ley (Artículo 15 Fracci6n X) no será cul

pable. 

C) ASPECTO NEGATXVO DE LA CULPABXLXDAD O SEA 

LA XNCULPABXLXDAD. 

El aspecto negativo de la culpabilidad es la 

inculpabilidad y esta Opera cuando no existen e1 

conocimiento y la voluntad. en estos casos se pu~ 

de decir que el sujeto es absuelto en e1 juicio -

de reproche. Existen dos causas fundamentales de 

inculpabilidad que son: 

I) El error escencial de hecho e invensible. 

ll) La no exigibilidad de otra conducta. 

I) En cuanto al tema Pavón Vasconcelos dice 

''Tanto la ignorancia como el error son actitudes 

psíquicas del sujeto en el mundo de re1ación. aun 

que con características diversas. La ignorancia -

es e1 desconocimiento tota1 de un hecho. la care~

cia de toda noción sobre una cosa, 1o que supone 

una actitud negativa; en tanto el error consiste 

en una idea Ca1sa o errónea respecto de un objeto. 

cosa o situación. constituyendo un estadO positi-

( 120)Cfr. c:p. Cit. F. Castell.anos Tena. pag. 285 
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vo" (l.21.). 

E1 error es pues, el ine_acto conocimiento -

de la realidad, dividiéndose en error de hecho y

error de derecho, éste a su vez se divide en pena1 

y extrapena1 y el error de hecho se divide en - -

escencia1 y acaidental.. 

En el error de derecho el individuo tiene un 

fa1so conocimiento de 1as leyes, este tipo de - -

error hay culpabilidad del sujeto, ya que tradi

cionalmente sea considerado que cuando el sujeto-

ignora la ley o la conoce erroneamente no hay i~ 

culpabilidad pues, la ignoracia de las Leyes a n~ 

die beneficia, principio que es aceptado casi un~ 

versalmente y en nuestro artículo 9 fracción III

de1 código penal se encuentra regulado. 

El error escencial de hecho para ser causa -

de inculpabilidad debe ser como dice el maestro

Porte Petit (122), debe ser invencible de lo con

trario deja subsistente la culpa. 

Por su parte el tratadista Castellanos Tena 

en un cuadro sín6ptic~ capta bien la resolución -

del problema y establece la diferencia entre los 

errores ya mencionados y así tenemos: 

(l.21.) Op. Cit. Pavón Vasconcel.os Pág. 395 

( l.22) Cfr Op •. Cit. Porte Petit importancia de l.a 

Dogmática Pág. 52 
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Penal. { 

Extra Pena> { 

Escencia 

Recae en tria n::inm penal. en o.Janto a 

su oc:ntaúdo y siglific:aci.ál • 

Venia sobre eee misio cx:n~do pero 

en tanto se yeITa respecto a U'l con

cepto juríc!i= perta'leciente a a= 
1"'ElllB de1 derec:lx> 

Recae sobre U'l el.erento fáct:i= ctzyo 

desoanocimiento afecta el. factor in

tel.ectual. de1 dol.o, por ser 1al el.e-

ll'Ertto r<Qlisi to cxnst:I. tutivo del. tipo 

o bien flrldante de trla ccn:ll:t:a Just:!:. 
ficada. El error esoencial. ¡::uede ser 

VBX:ibl.e o i.nwncibl.e 

Eh el. s:>J.pe 

Eh la perscra 

Eh el. del.i to 

II) L'a no exigibil.idad de otra conducta es l.a se

gunda de 1as causas de inculpabilidad. a 1o cual-

el maestro Vil1a1obos nos dice ''cuando se habla-

de la no exigibilidad de otra conducta se hace r~ 

rerencia solo a consideraciones de nobleza 0 1 emo

tividad pero no de derecho, por las cuales resu~ 

ta humano, excusable o no punible .•• 11 (123) es n2 

torio que para el citado autor existe conrusión -

entre causas de inculpabilidad y causas de impun~ 

bilidad, en donde por razones de política crimi-

nal no se aplica la pena por motivos sociales pr~ 

(Í23) Op. Cit. Ignacio Vil.l.al.obos Pág. 437 
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ponderantemente, por otro 1ado Castel1anos Tena 

estima ''por nuestra parte creemos que aún no se 

ha logrado determinar 1a naturaleza jurídica de 

la no exigibilidad de otra conducta, por no ha

berse podido señalar cual de los dos e1ementos 

de la culpabilidad quedan anulados en presencia 

de ella ••• (124). Efectivamente creemos que no 

se ha encontrado la verdadera naturaleza juríd~ 

ca de la no exigibilidad de otra conducta a pe

sar de los eCuerzos hechos por los distintos -

tratadistas como Mezger (en el reproche a títu-

lo de culpa) o Jiménez de Asúa en las conduc-

tas no culpables aunque la Ley no lo prevea - -

taxativamente). 

En los casos de no exigibilidad de otra -

conducta que regula el código penal se encuen

tran: 

1° Est~do de necesidad.- cuando 1a neces~ 

dad sea tal que obliga al individuo a de1inquir 

y cuando el bien sacrificado sea de igual valor 

al salvado. comprendida en la fracción IV de1 -

artículo 15 del código penal cuando habla de la 

necesidad de sa1var la propia persona o bienes 

de un tercero de un peligro real. grave e inmi-

nente siempre que no exista otro medio menos 

practicable y menos perjudicial; en este caso 

se puede observar que chocan bienes jurídicos 

de identico valor y es~ando doctrin~imente en 

la famosa tabla de carneades en la cual un nau

grago sacrifica a su compañero para salvar su 

(124) Op. Cit. Castellanos Tena Pág. 254 
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vida. pues 1a tab1a nada más aguanta a uno de 

1os dos. 

2° Temor fundado éste se encuentra regu1ado 

en 1a propia fracción IV de1 citado artículo en

la primera parte. En este caso se ha denominado 

temor fundado porque el temor que existe, tiene 

antecedentes de tal naturaleza que hace que e1 -

individuo actue en forma irreflexiba, tenemos el 

caso de aquélla persona que va pasando por un e~ 

11ejón obscuro y sabe que ese sitio se han come

tido varios asaltos y han lesionado a diversas -

.personas y en ese momento aparece una persona a -

la cual de infiere lesiones por el temor ~undado 

que tiene dicho individuo, estando en presencia

de no exigibilidad otra conducta. 

3° Encubrimiento de parientes.- A la cual se 

le ha negado en 1a doctrina e1 carácter de no ex~ 

gibi1idad de otra conducta, sino más bien una Ex

cusa abso1utoria (causa de incu1pabi1idad) seña1a 

e1 artícu1o 15 fracción IV que el ocultar al res 

ponsab1e de un deltio o 1os efectos. objetos o -

instrumento de1 mismo o impedir que se. averigue -

~uando no se hiciere por un interés bastardo y no 

se emplearé algún medio de1ictuoso. siempre que -

se trate de 

a) Los ascendientes o descendientes censan-

guineos afines. 

b) E1 conyuge y· parientes colaterales por -

consanguiniedad hasta ei 4° grado y por afinidad 

hasa el 2° y 
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e) Los que esten ligados con el de1incuente 

por amor, respeto, gratitud o estrecha amistad. 

En forma por demás breve analizaremos a la 

punibilidad afin de dejar completo el estudio, 

a pesar de que no la consideramos un elemento de1 

delito, sino una consecuencia necesaria por la c2 

misi6n del mismo. No es un elemento del delito, 

partiendo de la base que es una facultad que tie

ne el estado para imponer el castigo que se mere

cen los individuos por los delitos que cometan, 

es decir imponer una pena, ahora bien, la ausen-

cia de punibiliad son aquellas causas que dejando 

subsistente el carácter delitivo de la conducta -

impiden la aplicación de la pena respectiva, por 

razones de justicia e equidad, en consecuencia, 

como ya habiamos visto cuando aparecen en cual- -

quiera de los elementos ya mencionados un elemen

to negativo el de1ito no se configura, en cambio 

a qui aunque se presente la excusa absolutoria el 

delito permanece, nada más que la pena no sea -

ap1ica. 

Las causas de impunibilidad o llamadas exc~ 

sas absolutorias son: 

a) En razón de la conservaci6n del nucléo -

familiar. 

b) En razón de 1a minima temibiiidad 

e') En razón de la maternidad conciente 

e) En razón de ia inexigibi1idad 
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D) AftALXSXS DEL DELXTO Eft LA CULPABXLXDAD 

Primeramente diremos que es necesario ·que 

el sujeto que sea aprehendido en un local donde 

se juegue en forma ilícita sea imputable. ya -

que se puede presentar el caso que el espectador 

se ha1le con un trastorno mental transitorio o -

permanente. Por lo que respecta a las acciones 

libres en su causa no se pueden presentar en el 

presente caso y si el sujeto sea espectador o j~ 

gador se pone en ese estado no operaria como ca~ 

sa de inimputabilidad y por lo que toca a los -

sordomudos se. puediera presentar el caso de que

sea aprehendida una persona sordomuda y por lo -

tanto no será responsable del delito por operar

en la especie una causa de inimputabilidad. 

La culpabilidad en el delito a estudio se 

presenta cuando e1 sujeto ha decidico ir a un 

garito a jugar o simplemente a ver jugar, en ese 

momento el se puede representar el hecho de es-

tar Jugando o ver jugar. existiendo un nexo int~ 

lectua1 en e1 cual el sujeto ya decidido se en

cuentra en el garito jugando o viendo jugar, co

mo por lo que este delito nada más se podra pre

sentar en forma do1osa. 

En cuanto a 1as formas de inculpabilidad no 

se pueden presentar a nuestro criterio ninguna -

de las dos. 

Por último y respecto a la punibilidad como 

merecimiento de una pena se encuentra en el art~ 

culo 258 del c6digo penal que establece que la -
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pena1idad es de mu1ta de $ 50.00 a 500.00, y desti_ 

tución de su cmp1eo en su caso, es evidente que 

existe un desequi1íbrio en cuanto se refiere a 1a p~ 

na1idad, dado que es la mu1ta irrisoria, 1uego ento~ 

ces 1a función de la penalidad en este caso no cum -

p1e con su fina1idad, ya que un individuo que comete 

e1 de1ito contemplado en la Fracción II del citado -

artícu1o 258 por ser de carácter alternativo, no te~ 

dría ningún efecto psico16gico respecto a1 infractor 

y solamente se ventilarían dichos delitos en un juz 

gado mixto de paz, siendo que es uno de los delitos -

que actualmente más se cometen, ya que de todos es e~ 

nocido que existen diversos garitos clandestinos en -

los cuales se juegan sumas elevadas en diversos juegos 

prohibidos, por lo que debería de establecerse una pe

na1idad más severa para este tipo de delitos, puesto -

que de 1o contrario se estaría en presencia de una fal 

ta administrativia y no de un delito. 
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e o " e L U s o " E s 

A 1o largo de1 presente estudio que hemos 11ev~ 

do a cabo, nos encontramos con múltiples problemas -

que 1a doctrina plantea en re1aci6n al Artícu1o 258 

fracción II de1 Código Pena1 de1 Distrito Federa1 en 

vigor. 

Primeramente diremos que emplea la redacción de 

dicha fracción, vocablos q~e desde nuestro punto, de

vista resultan genéricos y si por un lado pudieran -

parecer concretos, no dejan de ser abstractos, como 

la palabra espectador, mismo que como hemos dejado 

acentado en el estudio realizado con~unde al juzga 

dor en cuanto determinar, que persona tiene ese ca 

racter, poniendo como ejemplo aquel trabajador que 

estando en un garito posa su vista por unos instan 

tes en las mesas de juego y en tal supuesto tendría_ 

mos un problema en cuanto a determinar si se encua 

dra su conducta en 1a Fracción· II del Artícu1o 258 

mencionado. 

En cuanto a la conducta del sujeto o sujetos. 

establecimos que era un delito eminentemente de ac 

ci6n 9 sin que se pudiera presentar como delito de -~ 

omisión. También dentro de 1a clasi~icación a la 

cua1 1e corresponde al delito estimado es 1a lega1 

observando que dicha c1asificaci6n desde nuestro PUE 

tod de vista es equivoca. ya que no se trata de sal

voguardar la economía Nacional. sino más bien prote

ger a los Ciudadanos de coyotes y jugadores pro~esi~ 

nales que asisten a los lugares donde se juega en 

Corma ilícita. por lo que sugerimos que deberían de 
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encuadrarse en otro apartado. 

Por lo que se re~iere a la tipicidad. debemos 

seña1ar que carece de una correcta redacción y tal 

situaci6n da origen a que se puedan presentar dos 

hipótesis de ausencia de Tipicidad o también 11amada 

atipicidad: 

1a. Ausencia de calidad en el sujeto activo.

esta causa de atipicidad se puede presentar cuando 

1a persona que se aprehenda en un lugar donde se ju~ 

gue en rorma ilícita no tenga la calidad de especta

dor o jugador que exige el tipo. 

2a. Ausencia de referencia de caracter espacial 

Dicha causa de atipicidad se presenta cuando el 

lugar donde se juegue ilícitamente no tenga las ca 

racterísticas propias para ser considerado como lo 

cal. esto es, que si fuera un lugar abierto, no se 

estaría en· presencia de1 i1ícito penal, por requerir 

ese caracter espacia1 la citada Fracción. 

·Por nuestra parte proponemos como una redacción 

de la Fracción II del Artículo 256 antes mencionado-

para quedar de la siguiente manera: ''a las personas 

que asistan a un lugar donde se juegue en forma ilí

cita''· Como podrá observarse se sustituyen 1as pal~ 

bras espectador y juaador por la palabra al que asi~ 

ta, englobando tanto a los espectadores como a juga

dores y personal de vigilancia que trabajan en di --

chos garitos. Así mismo se emp1ea la palabra!'lu&a~• 

por la de''local''• considerandola tambi~n más general. 
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Referente a 18 antijuridicidad, hicimos 1a obse~ 

vación de que se podría presentar las hipótesis de1-

cump1imiento de un deber en ei caso del policía que 

es comisionadO para investigar en qué parte se en -

cuentran los garitos clandestinos de juego y se mez

cla con algunos jugadores y en ese momento una poli 

cía de otra corporación interrumpe y es aprehendido. 

Otra causa de justificación planteada fue la obedie~ 

cía jerárquica en el supuesto señalado que cuando un 

militar manda a su subordinado de confianza a que 

juegue una cantidad de dinero, desconociendo el inf~ 

rior que el local donde se juega está al márgen de 

la Ley, en cuyo supuesto estaremos en presencia de 

la causa de justificación mencionada. 

Por lo nue hace a la punibilidad que se ana1izó 

en forma breve, p~demos establecer que la pena que -

se establece para las personas que cometen el delito 

establecido en la Fracción II del Numeral multimen 

cionado, no es una pena de carácter corporal, sino 

una multa, da'ndole entonces un carís de mera falta 

adminsitrativa y no propia de un delito aunque se e~ 

cuentre en el Código Penal como tal; Y queriendo in

terpretar la idea del Legislador sugirimos que se a~ 

mente la palabra ''además•• al principio del sefialado 

artículo 258, ya que en el artículo 257 se establece 

una penal~dad de prisión de tres días a seis meses. 

Por último dirémos que apesar de las reformas -

propuesta al mencionado Artículo, éste debe de desa

parecer, ya que existe una C~gura delictlva cante~ 

plada en la Fracci6n II, dei Artículo i3 de la Ley 

Federal de Juegos y Sorteos. 



- 130 -

B X B L X O G A F X A G E N E R A L 

1.- Carrara Francisco.- Programa del curso de Der~ 

cno Criminal.-Editorial Thémis. Bogotá 1956. 

2.- Casteilanos Tena Fernendo.-Lineamientos ElemeE 

taies de Derecho Penal.-Editorial Porrúa 

11a. Ed~ci6n. México 1977. 

3.- Cuello Calón Eugenio.-Derecho Penal, Tomo 1. 

{Parte General) 2a. Edici6n.-Editora NacionaiT 

Barcelona 1963. 

4.- Fontan Balestra Carlos.-Manual de Derecho Penal 

Parte General.-Editorial de Paima, Buenos Aires 

1949. 

5.- G6mez Eusebio.-Tratado del Derecho Perial.-Tomo 

1.-Compañía Argentina de Editorc~, Buenos Aire~ 

1939. 

6.- Jiménez de Asúa Luis.-La Ley y el Delito.-Edi

torial Hermes, 2a. Edición, Buenos Aires 1954. 

7.- Jiménez de Asúa Luis.-Tratado de Derecho Penai 

Tomo 3, Editoriai Lozada, Buenos Aires 1959. 

8.- Jiménez Huerta Mariano.-La Antijuridicidad.

Editoria1 Imprenta Universitaria, México 1952. 

9.- Jiménez Huerta Mariano.-La Tipicidad.-Editorial 

Porrúa, 4a. Edición, México 1955. 

10.- Maggiore Giusepe.-Derec~~-Pen~2.-Editorial Th! 

mis, 4a. Edicióh, Bogotá 1954. 



- 131 -

11.- Mezger- Edmund.-Tratado de Derecho Pena.l.- T.E_ 

mo 1, Editoria1 Revista de Derecho Privado, 

Madrid 1955.- Traducido por José Antonio Ro 

dríguez Muñ6z. 

12.- Pavón Vasconce.los Francisco.-Manual de Dere -

cho Pena1 Mexicano, Editorial Porrúa, 4a. Ed~ 

ción, México 1978. 

13.- Porte Petít C.Celestino.-Apuntamiento a la 

Parte Genera1 de Derecho Penal.-Editoria1 Po 

rrúa 5a. Edición, México 1980. 

14.- Porte Petit C. Celestino.-Programa de .la Par_ 

te Genera.l de Derecho Penal Mexicano, 2a. 

Edición, U.N.A.M. 1968. 

15.- Von Liszt Franz.-Tratado de Derecho Penal.

Tomo 2, Editoria.l Reus, Madrid 1927, Traduc~ 

do por Luis Jiménez de Asúa. 

16.- We1ze1 Hans.-Derecho Pena1.-Editoria1 de Pa~ 

ma, Buenos Aires 1955.- Traducida por Carlos 

Fontán Ba.lestra. 


	Portada
	Índice
	Capítulo I. Del Delito en General
	Capítulo II. La Conducta
	Capítulo III. La Tipicidad
	Capítulo IV. La Antijuricidad
	Capítulo V. La Culpabilidad
	Conclusiones
	Bibliografía General



