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CAPITULO I

DEL DELXTO EN GENERAL

Antes de entrar en el Estudio del Delito de-
bemos dejar aclarada la diferencia entre los con-
ceptos de la Ciencia del Derecho Penal y la dogmati
ca Juridico Penal; dichos conceptos muchas veces se
han manejado de manera indistinta y en forma inco--
rrecta ya que no es lo mismo ver al Derecho Penal -
desde esos tres puntos de vista, es decir como una-
Ciencia, como un conjunto de normas y como un Dogméa;
a este respecto podemos establecer que se llama
Ciencia (1) al conocimiento de las cosas por su — -
asegura el Maestro Ignacio Vi

principio y su causa,
llalobos "En-la actualidad existe ademds una Cien--

cia del Derecho Penal puesto que ha llegado a for—-
mar un sistema de principios que fijan la Naturale-
za del Delito, las bases, la Naturaleza y los alcan
ces de la responsabilidad y de la peligrosidad, asi
como la Naturaleza la educacidn y los limites de la
respuesta respectiva por parte del Estado (2).

De lo que podemos desprender que la Ciencia
del Derecho Penal Estudia no solo al Derecho Penal-
sinoc a la Dogmitica Juridico Penal y la Hiatoria --—

(1) Diccionario de 1la ﬁéal Aéahemia de la -—-—
Lengua Espafiola. Editorial Espasa Calpe
S. A. 19a. Edicién, Madrid 1970 P&g. 299

(2) Ignacio Villalobos Porrida. 3a. Edicién,-
Mé&xico 1975. Pag. 19.



del Derecho Penal, las fuentes del Derecho Penal etc.
con um método especifico que lo forman los principioé
que tiene tcecda Ciencia en General para determinar en-—
el caso concreto del Derecho, el a&mbito Juridico de -
su desenvolvimiento y su Estudio, el Maestro Castella
nos Tena al Hablar 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, sistematica y racional..
NEN

Por otro lado el Penalista Eugenioc Cuelo esta-—
blece que la Ciencia del Derecho Penal "El conjunto -
de principios relativo al Delito a la Pena ya la medi
da deléeguridad (4) para este Gltimo autor - la Cien
cia del Derecho Penal tiene un Ambito menos amplio —-—
pues solo estudia el Delito, Pena y medidas de seguri

_dﬁd; por otro lado el Maestro Porte Petit establece -
una diferencia md&s amplia al decir "Concluimos que —--—
son diferentes, Derecho Penal, Ciencia Penal y Cien--

cia del Derecho Penal.

(3) Fernando Castellanos Tena. Lineamientos -
Elementales de Derecho Penal, Editorial Po

rrda, llva. Edicidén México 1977, Pag. 25

(4) EugenioCuello Caldn. Derecho Penal, Tomo 1
(Parte General), 2a. Edicidn Editora, Bar-
_celona 1963, Pég. 12.



El Primero es el Conjunto de Normas Jurifidico
Penales, La Segunda es el conjunto de principios que
se refiere al Delito, Delincuente, Pena y Medidas -
de Seguridad y la tercera es el Estudio de las Nor-
mas Juridico Penales o sea la DogmaAtica Juridico Pe-
nal'" -(5).

Al hablar de la Dogmatica Juridico Penal nos -
dice Castellano Tena '"La disciplina cuyo objeto con-—-
siste en descubrir, sistematizar los pincipios recto-
res del ordenamiento Penal Positivo" (6) por otro la-
do Maggiore habla al respecto "Literalmente, Dogmati-
ca se significa "Ciencia de los Dogmias" o sea de las
Normas Juridicas dadas DogmAaticamente, como verdades-—
ciertas e indiscutible®" (7).

E1 Maestro Porte Petit nos dice "en verdad la -—
Dogmitica Jurfidico Penal, es la disciplina que estu--—
dia el contenido de las normas Juridico Penales para-—
extraer su voluntad, con base en la interpretacidén, -
construccién y sistematizacidn.'" (8)

- (B5) Celestino Porte Petit. Apuntamientasde la
. Parte General del Derecho Penal I, Edito--—
rial Porrda, Sa. México 1980, Pag. 28

(6) Op. Cit. Fernando Castellanos Tena P&ag. 24

(7) Giusepe Maggiore. Derecho Penal, Editorial
e Thémis, 4a. Edicidn Bogota, 1945, Pag. S5

{8) Op. Cit. Porte Petit.- Pags. 31 y 32



Enbcambio el Derecho Penal desde el punto de
vista personal es un conjunto de normas que se -~
ocupan el analisis y el estudio del delincuente, -
de los delitos, de las penas y de las medidas de-
seguridad, que sirvan para mantener el orden sSo--—

cial.

Por su parte el maestro Villalobos establece
que el derecho penal "Es una rama del derecho pa-
blico interno cuyas disposiciones tienden a mante
ner el orden politicio-social de la comunidad com
batiendo por medio de las penas y otras medidas -
adecuadas, aquellas conductas que dafian o lo pon-
gan en peligro® (9), osea que el Estado de una ma
nera oiganizada trata de mantener el equilibrio -
social con un sentido proteccionista de aquella -~
persona {(Delincuente) que atente contra la misma-

sociedad en alguna de las mismas formas (Delitos)

Castellanos Tena dice que el "Derecho Penal
es la rama del Derecho interno relativa a los De-—
litos, a las penas y a las medidas de seguridad,
que tienen por objeto inmediato la creacidén y la-
conservacién del orden social" (10), de lo que se
desprende que los autores coiciden de que se tra-
ta de una rama del derecho piblico para mantener-—
el orden social con 1ia expedicidén. de leyes que -—--—
traen en su sentido internoc una forma de decadlogo,

(9) Op. Cit. Ignacio Villalobos P&g. 15

{10) Op. Cit. F. Castellanos Tena P&ag. 19
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ya que podriamos entender; por ejemplo: El1 Delito
de Homicidio es el que priva de la wvida a otro, -
sSe considera que el interés de la norma es la pro-
teccidén de la vida diciendo en ese sentido intrin-
seco No Mates, pero si matas te condenaré a tantos
afios. de prisidn.

Para nuestro particular pundo de vista dire
mos que la diferencia entre los conceptos vertidos
.8@ resuelve de la siguiente manera, para lo cual -
podemos Ejemplificar.

-
OTRAS CIENCIAS

PARTE GENERAL

CIENCIA PENAL1 Dogmatica Juri-

dico Penal.

CIENCIA DEL
Lnamzcuo‘ PENAL

PARTE ESPECIAL

L

Esto es, 1a Ciencia Penal 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 es8 el Ambito donde se estudiaran el -

[P ...... .Derecho Penal en su pgrte_ngqral‘&wggpgciq;”y es~
la parte general donde se encuentra la Dogméticéw-
Juridico Penal. .
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Hay otros conceptos respecto del Derecho
Penal que debemos de jar acentados que es el De-—
recho Penal en sentido objetivo y Subjetivo. El
Maestro Porte Petit nos dice "E1l Derecho Penal-
se divide en Derecho Penal Subjetivo, y Derecho
Penal objetivo debiendo entenderse por el §rimg
ro la Facultad del Estado para determinar los -
Delitos, las Penas y las Medidas de Seguridad y
la aplicacidn de estos correspondiendo al segun
do el concepto Penal elaborado en lineas inicia
les"” esto es definiendolo "El Conjunto de Nor-—-
mas Jurfidicas que prohiben determinados conduc=
tas o hechos u ordenan ciertas conductas, bajo

la amenaza de una sancidn®" (11).

Existe también otros conceptos del tema,
al afirmar el Maestro Pavon Vasconcelos que el-
Derecho Penal objetivo "es el conjunto de Nor-—-—
mas Jurfidicas que asocia al delito como presu-—-—
puesto, la Pena como consecuencia Jurfdica'" y -
al subjetivo como la "Facultad del Estado para
crear los Delitos, Las Penas y Medidas de Segu-
ridad aplicables a quienes los cometan o a los

sujetos peligromsos que puedan delinquir"(12).

(11) Op. Cit. Celestino Porte Petit. PA4ags
1S5, 19 y 20

(12) Francisco Pavén Vasconcelos. Manual
de Dereche Penal Mexicano Editorial-
‘Porrda 4a. Edicién, Mé&xico 1978, - «
PaAg. 17.



- 8 -

Por nuestra parte diremos que el Derecho
Penal subjetivo es el conjunto de normas Juri-
dicas que el. Estado establece para determinar
los delitos, las penas y medidas de seguridad;
Yy el Derecho Penal objetivo es el conjunto de
normas que regulan el poder que tiene el Esta-
do para la aplicacién de las sanciones de los

delitos.

Empezaremos ahora con el coﬁcepto del De-
lito, para lo cual nos referiremos un poco al
propio vocablo delito (13) que se deriva del -
Latin delictum; desde los tiempos de los Roma
nos el derecho se dividio en dos partes funda-~
mentales como fué el derecho piblico y el dere
cho privado, de esta modo exiatio una dualidad,
sin embargo podriamos preguntarnos en gue rama
de las énteriormente sefialadas se encontraba -
el derecho penal y éste no sSe ubica unicamente
en el terreno del derechopiblico; al contrario-
existia un derecho penal privado y en este or-
den de ideas Mommsen ha sefialado con razdn que
no es meramente un complemento necesarioc del
derechio pliblico del pueblo romano, sino‘que su
conocimiento es también indispensable para ex-
Plicar el derecho privado. romano. El derecho
penal se fundaba en la nocifn del delito o del
delictum, la ley penal es una obligacién é&tica
prescrita por el estado comoc obligatoria, su - .
“iAfraceién daba lugar al delictum y su conse-—

cuencia juridica era la pena.

(13) Cfr.- Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo VI
Editorial Bibliografica Argentina PAag-.
181 ’
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De esta manera en la concepcidén Romdnisti

ca, existfa Delitos Piblicos y Delitos Privados,
estos dltimos eran una fuente de las obligacio-—-—
nes, asf cuando se cometia el Delito de Robo, se
obligaba a restituir al ladrén el doble de lo ro
baao,.asi como en la concepcidn del Derecho PG—-
blico se le denominaba Crimenes, en este caso —-—
erﬁ 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 Pudblica y el 1lla

mado Perfodo Humanitario.

En el primer Perfiodo que se le ha denomi-—
nado de las distintas maneras como la venganza -—
de Sangre o Perfodo BArbaro en que por la falta-
de proteccién adecuada los grupos o las familias
se protegen y hacen Justicia por si mismos, al -
afirmar Ignacio Villalobos (14) desde luego no -~
se pretende afirmar que estos constituya una eta
pa del Derecho Penal Refiriendose a este perfiodo
8ino que se habla de la venganza privada como de
un antecedente en cuya realidad expontédnea hun-—--—
den sus rafices en las Instituciones Juridicas —--
que vinierén a sustituirlia teniendo para compro-
bar su existencia, diversos datos y Documentos -—
historicos a mas del conocimiento de la Naturale
za Humana es cuando nace esta etapa la famona -

ﬁéy"dél f;iién “636 por Ojo y Diente por Diente™

(14) Cfr.— Op. Cit. Ignacio Villalobos Pag. 25
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De esta etapa se pasa a la venganza Divy
na en esta etapa el hombre ve en Dios al Juzga-—
dor y los Delincuentes son castigados en su nom
bre, el Maestro Castellanés Tena nos habla "Pa-—
rece Natural que al revestir de los pueblos las
caracteristicas de la organizacidén teocratica -
todos los problemas se proyectan hacia la divi-
nidad como eje fundamental de la constitucidédn -
misma del Estado asi surge en el terreno de las
ideas Penales el periodo de la venganza Divina;
se estima al Delito una de las causas de descon
tento de los Dioses, por eso los Jueces y Tribu
nales Juzgan en nombre de la divinidad ofendida
Aprohunciando sus sentencias e imponiendo las Pe
nas para satisfacer su ira, logrando el desisti

miento de s8u justa indignacidén" (15).

En la tercera etapa llamada c2 la vengan
za Fﬁblica, se denomina asi en virtud que la -
colectividad es representada por los tribunales
imponiendo Penas que verdaderamente eran inhuma
nas, con un matiz pensamos que llegaba muchas -~
veces a la crueldad y todo esto para proteger a
esa misma colectividad, el Maestro Castellanos-
Tena (16) .Sefala que en esta etapa donde el ingenio-—
del hombre para ‘la crueldad se desarrclla tanto
que inventa aparatos para tortura a los supues-—

tos Delincuentes ya que en esta etapa el Juzga-

(15) Op. Cit. Fernando Castellanos Tena
P&g. 33 o )

(16) Cir.- Idem pé&gina-34.
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dor se vuelve un pequefio Dios, al sentirse om-—
nipotente al grado de sacar un cadaver de su -
tumba para procesarlo y haciendo el uso de ca-
laboso, celdas de hierro que eran propiamente-—

una jaula, existia la decapitalizacidn etc.

Y por itdltimo aparece el periodo Humanita-
rio como producto del Cristianismo, tratando con
sus Doctrinas encontrar la Fraternidad Universal
¥y no es sino hasta mediados del siglo XVIII don-—
de empieza a tomar forma con el impulso de Cesar
Bonnesana conocido en su tiempo como el Mirquez-—
de Beccarea que a su vez habfa tenido como base-
a grandes pensadores como Rousseu, Voltaire, - -
Marx, éste a su pensar del Maestro Villalobos es
tablece "Por lo que ve a la Reforma Penal, fue -
acertadamente designado por el Destino y por al-
gunos amigos suyos y compafieros de la Revistra -
IL, Caffé, el joven Cesar Bonnesana, ﬁérquez de
Beccarea. Su sintesis admirable vio luz timida-—
mente en el afio de 1764 publicandose andénima y -
fuera de Milan, ciudad natal y asiento de la vi-
da y actividades del autor en Lornia, este Libro
intitulado del Delito y de Pena se une la criti-
ca demodelora de los sistemas empleados hasta eg
tonces a la proposicién creadora de nuevos CON=-—
ceptos y nuevas practicas: se propone la certeza
contra las atrocidades en las penas; Suprimiendo
los indultos y las gracias se orienta la repre-—--
si6n hacia el porvenir..."” (17) y una serie de =
medidas més tendientes a humanizar el Derecho Pe
nal siendo en esta etéba donde empieza el verda-

dero sentir el propio Derecho Penal como una ver

(r7) Op. Cit. Ignacio Villalobos P&gs. 30
y 31 . :



- 12 -

dadera Ciencia al servicio de los hombres y la

sociedad.

La mayoria de los autores agregan una e-~
tapa cientifica del Derecho Penal que abarca -
desde el inico de las ideas de Beccarea hasta -
culminar con Francisco Carrara; y otros mas opi
nén que termina hasta el pogitivismo de Ferri,
que veremos mas adelanté. Por nuestro lado es-—
tablecemos que la etapa cientiffica del Derecho-
Penal no ha terminado ain en nuestros dfas . y -

no va hacer hasta cuandoc se sistematice en for-

ma General.

A) LAS ESCUELAS PENALES

Al llegar la etapa del humanisamo al Dere
cho Penal y las ideas vertidés Je Cesar Bonnesa
na, Mi&rquez de Beccarea nacen las corrientes --
llamadas por todos los autores como "Escuelas"
denominado asi por sus principios y concepdip—f
nes del Derecho Penal. La prineéa de ellas fue
la llamada Escuela Clésica que recibio el nom—-~
bre dicen algunos autores por el propio exponen
te de la misma, Francisco Carrare en cambio - -
otros aseguran que fue Enrique Ferrfi quien la -~
bautizé de esta ..anera para significar de mane-—
ra contraria a’'lo que se podia imaginar, esto -
es, como lo mdximo, s8in embargo el citado Ferri

estima a esa escuela como 1lo decadente.
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Antes de analizar la concepcidén del Delito -
por la Escuela Clasica, debemos de seiialar los au

tores que dierén el marco a estas ideas Penales.

El primer Autor que podriamos citar es a Ma-
nuel Kant quien consideraba a la Pena como un impe
rativo categdrico, es decir una exigencia de la ra
. zén y de la Justicia y una consecuencia de Natura-—
leza Juridica del Delito cometido, la imposicidén -
de esta Pena es con fines de Justicia, fundamentéan
dose en el principio de la retribucidn Juridica, -
esto es 3i ti cometes este Delito Lo Justo es que
tengas cierta Pena por el mismo, por otro lado es-
ta Pena debe de ser de tal magnitud al Delito, no-
tando como para el Autor en cierta manera regresa
hacia el pasado, pues esto se puede tomar como sSi-—
fuese la Ley del Talidén que.ya habiamos tratado.

En segundo término hablaremos de Giadoménico
Romagnosi, quien no esta de acuerdo en que el fun
damento del Derecho Penal se pueda encontrar en el
contrato Social, sino como una necesiadad Juridica;
un Derecho qﬁe se ejercita en forma de previsidén,-
castigando los Delitos pasados para conjurar los -
Delitos futuros, es decir ia Pena tiene como rina-—
lidad 1a prevencién de los delitos bor el medio in

timidatorio.

Por otro lado tenemos a Federfico Hegel, guien
considera que el Delito es una expresion de la vo-
luntad animal por lo tanto irracional, debiendo. a-



plicarse la pena que es una representacién de la
voluntad racional que la propia Ley interpreta -—
fundamentalmente piensa que el Delito es la nega
cién del Derecho y la Pena es la negacién del De

lito.

Otro de los precursores de esta corriente -

es Juan Anselmo Fewerbach : para este Autor el impo

ner una Pena debe existir forzosamente una Ley an

terior, siguiendo el criterio (Nulla Poena Sine -

Lege) y para poder aplicar esta Pena es necesario

que esa accién cometida sea considerada como Deli

to. (Nulla Poena sine Crimine) ademd&s la Ley es
la que crea un vinculo necesario entre la viola—-—
cién de 1ia Ley y la consecuencia que es propiamen

te 1a pena (Nullum Criminis sine Poena Legalis).

Pellegrino Rossi es uno de los tratadistas
que fue un pilar sumamente importante a decir de
los Doctos de la materia, puesto que consideraba-
que la Pena era una remuneracién o pago del mal -
realizado, hecha con peso y medida por un Juez le
gitimo, opinando gque existe un orden de tipo mo--—
ral que es obligatorio para todos los hombres, ——
ese orden en cuanteo se puede‘reflejar en las rela
ciones tanto politicas como Jurfidicas de la convi
vencia humana, teniendo como finalidad la Pena, -
la Justicia; y la Utilidad como un limite.

Por ultimo diremos que para Giovani Carm;g—w_ww

nani’ expone que ‘el Derecho de castigar encuentra

su origen en la necesidad polfitica.
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Francisco Carrara . quien es el sustituto

de Carmignani en la catedra de Derecho Penal en
la Universidad de Pisa, es el principal exponen
te de la Escuela Cldsica. al decir de Villalo=--
bos "La Obra de Carrara consumé la fusidn de --—
1os.principios de utilidad y de Justicia como -~
bdsicos del Derecho de castigar, seﬁalandd como
“un fundamento y aspiracién suprema la tutela —-
del orden Juridico y haciendo notar que todo ex-
ceso no serfa proteccidn del Derecho sino viola-
cién del mismo, abuso de la fuerza, tirania, en
tanto que todo defecto en las Penas significarfia
traicién del Estado a su propio cometido y conti
nia resumiendo el pensamiento de Carrara al de—-—
cir como consecugncia de este fin escencial de -
'proﬁeccién de los Derechos, encuentra indispenég
ble una atencidn esmerada en los ritmos y garan-
tias procesales y puesto gque su Escuela se inspi
ra en los principios liberales, sostiene con a-—-
hinco la legalidad de los Delitos y de las Penas,
define minisuosamente las circunstancias modifica
tivas de la responsabilidad, principalmente de ——
los agravantes, lo que a sSu vezZ orientard& a los -
Jueces de aquéllos datos importantes que deban —-—
buscar para la individualizacién de 1la ccnde&a y
protesta ciudado minucioso al examen del Delito -
en su aspecto interno definiendo detalladamente -
las figuras o tipos de los Delitos" (18).

(18) I'dem:pag. 3a.
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Carrara tiene una definicdén del Delito, al

que le denomina Delito Civil y encontraremos una

similitud entre el concepto actual gque tenemos

del Delito y que veremos mas adelante, nos dice

Carrara "El Delito Civil es una infraccidén de la

Ley del Estado, promulgada para proteger la segu

ridad de los Ciudadanos y que resqlta de un acto

externc del hombre positivo o negativo, moralmen

te imputable y politicamente dafioso” (19) de es-

ta manera define Carrara al Delito el cual lo -

demonina Civil, asi mismo nos dice "La Palabra -
Delito se deriva cominmente de delinquir, abando

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

Asf mismo explica todos y cada uno de los
eLementos que encierra en esta definicidn, consi
derando que es una infraccién 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 violacidn de las Leyes dictadas —--—
por el hombre, promulgada para que una Ley sea -—
obligatoria debe haber sido promulgada para el
conocimiento de aqu€llos que habridn de observar-
en tanto que es-—

la, para proteger la seguridad,
tad destinada a proteger la seguridad pGblica y -

privada por otro lado dice que los Ciudadanos pa
ra expresar la ider de seguridad piblica por el

(19) Francisco Carrara.- Programa del Cur-
so de Derecho Criminal ‘Editorial Bogo
td 1956, Pag. 44

(19) bis Idempagina 4a



hecho que perjudique a un solo ciudadano sin dis-
minuir siquiera en la opinién, esto es la seguri
ridad de los dem&s, que resulta de un acto exter
no para que solo estos actos puedan ser Penados,
son del hombre ya que el sujeto éctivio a quien

llama primariao no puede ser mas que el hombre ya

que es el dnico que estaba dotado de su volunctad
racional, positivo o negativeo lo refiere que pue
de ser cuando el sujeto actua (aceidén) o cuando

deja de hacer algo que esta obligado de acuerdo-—
a la Ley que dencmina inaccidn (omisidn) moral--—
mente imputable ya que afirma que el hombre esta
sometido a lasiLeyes Penales en virtud de su Na-
turaleza; moral y Politicamente ya que este se -
presenta como dato meditado e inmediato al tur-—--—

varse la seguridad de los Ciudadanos.

La Escuela Clidsica termina su Ciclo c¢on En
rique Pessina notéble autor Italiano gquien no se
apartd por cierto de los Postulades basicos de -
la ya citada Escuela, pero considerd el aspecto
social del Derecho, sostuvo que el Derecho Penal
se encuentra en relacidn 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 fundamenta-—

les de la Escuela Cagsica en los siguientes.

‘l.= E1l Delito es un Ente Juridicoe
2.- La Ciencia del Derecho Penal (Criminal)
es un orden de razones emanado de la -

Ley moral Juridica.
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3.—- La Tutela Juridica es el fundamento

Legitimo de la represidén que tam-

bién es su finalidad.

La Pena debe ser proporcional al da-—
fio que ocasiona con la comisidén del
Delito.
S5.— La Responsabilidad se funda en la Im
putabilidad moral.
6.~ E1 libre albedrio como Dogm&.
7.— Igualdad de Derechos.
La escuela positiva nace con los estu—-—
dios realizados por Cesar Lombroso a quien se
le atribuye el nacimiento de esta Escuela; es-
refiere al Delincuente y al De
experimental, es el creador de
Criminal en su Obra El. Hombre
Escuela positiva podemos mani-

tos estudios se
1ito de un modo
la Antropologia

‘Delincuente; La
festar es la faz antropoldgica de la nueva co-

rriente cientfifica y la demostracién de la efi

cdcia del método de observacidn y experiencia
para el estudio de los problemas de Criminali-
Poco después aparece la Obra de Enrique
"La teoria de la imputabilidad y la nega
en el cual sostiene -

dad.
Ferri
¢cidn del libre albedrio,
que el método positivo debe ser aplicado a la

Ciencia Penal. Por dltimo aparece Rafael Garg
falo con un criterio netamente Juridico en sus

Obras "Criterio Positivc de la Penalidad" y —-

"Criminologfa".



Del esfuerzo de estos tres pensadorés -
surgierédn los principios fundamentales de la -
Escuela Positiva, prodriamos decir gque las di-
ferencias que existen entre la Escuela Clésica
¥ la Escuela Positiva es que mientras Ferri se
propone como objeto en el campo practico la dis
minucién de los Delitos y en él campo tedrico
para alcanzar precisamente ese objeto préactico,
se propone el Estudio concretb del Delito no -
como atraccidén Jurfdica sino como accidén Huma-

na como hecho natural y Social.

Eusebio GSmez comenta "La Escuela Positi
va adopta el criterio de que el Delito a de --
ser estudiado no solamente como relacidén Juri-
doca sino ademds y ante todo en quien lo come-
te. Figura poco, en su programa, La considera

cién del Hombre Delincuente.

"Para la Escuela Positiva él Derecho Pe-
nal es derecho de defensa Social a las necesi-
dades de esa defensa es que ella encuentra su

legitimo fundamento.

"La responsabilidad no finca segin la Es
cuela Fositiya, en la voluntad inteligente y -
libre atribuida al autor del Delito por la Eg-
cuela Clasica.- El libre albedrfio para ella es
80lo. una ilusién de cualquir modo, la sancidén

debe ser impuesta al Delincuente presedida — -



- 20 -

"E]l Delito es el resultado de causas supe--—
riores a la libre voluntad del individuo y ese —-—
por el hecho de formar parte del cuerpo social’.
(20).

Como ya habia dicho de los tres exponentes
el jurista es sin duda alguna Rafael Garéfalo - -
quien de su propia definicién del Delito como "La
violacidn de los sentimientos'altruista de piedad
y de probidad en la medida media que es indispen-—
sable para la adaptacién de los individuos a la
sociedad' es definicién es de las llamadas. Socio.-—
1légica.

Podriamos resumir las principales diferen-—
cias entre las dos tendencias de la siguiente ma
neras:

1.~ La Escuela Qisica sigue un método deductivo

La Escuela Positiva v " ” Inductivo

2.- La Escuela Cl&asica el Delito es un ente Ju-
ridico.
La Escuela Positiva " es un hecho Hu

mano.

3.- E1 Delito erc broducto de la voluntad (Cl&sica)
El Delito es producto de causas antropologicas
fisicas y sociales

{20) Eusebio GSmez.- Tratado de Derecho Penal,
Tomo I, Compafifia Argentina de Editores, Bue
nos Aires 1939, Pag. 70
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4.~ Se basa la responsabilidad en el libre
albedrio.
Niega Al libre albedrio.

%.— La Escuela Clasica no estudia al Delin-
cuente.

La Escuela Positiva estudia al Delin- -
cuente.

6.— La Escuela Clésica la Pena es retributi
va
La Escuela Positiva la Sansidén es un me
dio de defensa.

7.—- La Escuela Clasica proporcional Pena al
Delito. .
" La Escuela Positiva la Pena de acuerdo
a la péligroaidad del ﬁelincuente.

LA TERSA SCUOLA

A rafz del nacimiento de las Escuelas Penales
nace una posicidén eclécticm (como sucede en muchas
ocasiones) derivada principalmente de la Escuela-
Pogitiva ya que €gta también se le conoce por al-
gunos autores como el positivisme critrico y cu——
yos exponentes son Alimena y Carnevale de la Es-—-
cuela Positiva adopta la negacién del libre albe-
drioc, concibiendo el Delito como fendémeno indivi-—
dual y social, aceptando el estudio del Delincuen
te de un modo éienéifiéé y apoya el método induc-
tivo y por otro lado acepta el principio de la Eg
cuela ClAsica, de la responsabilidad moral, dis—--
tingue entre Delincuentes imputables e inimputa--

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

El tratadista Eugenio Cuello Calén (21) se
fiala que la imputabilidad deriva de la humana vo
luntad, la cual se haya determinada por su serie
de motivos y tiene su base en la dirigibilidagd -
del sdjeto,es decir en su aptitud para percibir-
coaccidn psicolégica; de ahf que solo imputables

de sentir la amenaza de la Pena.

Son principios bdsicos de la Tersa Scoula,
en opinién del Maestro Penalista Cuelloc Caldén (12)

los siguientes:

a) La imputabilidad basada dedigibilidad
de los actos del Hombre.
b) La Naturaleza de la Pena radica en la

coaccidén Psicolégica.
c) La Pena tiene como fin la defensa So-

cial.

Otra corriente derivada de esta Escuela o
.tendencia es la llamada Escuela Sociolégica enca
.bezado por Von Lizst segin el Juspenalista Jimé-
nez de AsGa al afirmar "Por su dualismo al utili
zar metodos Juridicos de un lado y experimentos
- por otro, por su concepcién del Delito como auto-
ridad Jurfdica y como fenSmeno natural; por su

aceptacidn de la imputabilidad y del Estado peli

(21) Cfr.Op. Cit. Eugenic Cuello Calén P&g. 46

...8F080 y.en.concecuencia de las Penas y de las me
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didas de seguridad®" {(22).

Existen otras teorfas derivadas de estos -
como las teorfas de Gassand en Francia y Sebas- -
tian en Intalia pero que no tiene caso para nues-
tro punto de vista personal por que es una sSuma -
de todas en general al igual que la llamada Direg
¢ién Técnico Juridica sostenida por Rocco, Maurin,
etc. que el objeto en el estudio del Derecho Posi
tivo con una visidén técnica de sus principios fun

damentales de sus propias Instituciones.
B) TEORIAS QUE ESTUDIAN AL DELITO

Hemos dejado asentado el origen del propio voca-
blo del cual se deriva la palabra Delito, asi co-
mo su evolucidn atravéz del tiempo y la defini- -
cién de algunas Escuelas como la Clésica y la Po-
gsitiva, esta concepcidén y los elementos gque para

esas corrientes deberia contener para ser conside

rados como tales.

Atinada es pues la obsmervacidn hecha por
el Maestro Porte Petti (23) sefiala que asi como -
héy una teoria general del Delito que esta com-— -~
prendida en agquellas y recibe la luz y a la vez -

la ilumina.

(22) Luis Jiménez de Asda.- La Ley y el De
lito.~ Editorial Hermes 2a. Edicién,
Buenos Aires 1954, P&g. 71

(23) Cfr.-0Op. Cit. Celestino Porte Petit. pag

23
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La teoria del delito comprende el estudio
de sus elementos y aspectos negativos y las for
mas de manifestarse. Consecuentemente la teo—
ria del delito debe enfocarse hacia estos pro—-—
blemas: Existencia del delito, su inexistencia
¥y su aparicidén del mismo.

El delito puede ser visto desde diferentes
puntos de wvista, haci tenemos que el maestro Ig
nacio Villalobos dice "La palabra delitoc deriva
del sufijo Delictum del verbo linquere a su vez
compuesto de linquere, que significé dejar y el
prefijo de, en la connotacidn peyorativa se to-
ma como delinquere viam o rectum viam: dejar de
abandonar al buen camino"(24).

Pero existe el concepto que a la mayoria -
de los autores han bautizado como concepto jurf
dico del delito, esto es, una nocidn que tiene
su origen en el propio derecho sin agregar ele-—
mentos causales o explicativos y de esta clasi-
ficaeidn se han elaborado a su vez dos concep—-—
tos fundamentales que son la nocidn jurid;co -
formal del delito ¥y la nocidn juridico substan-
cial del delito.

En la nocidn juridico formal del delito 1la
propia ley establece lo que se debe entender -—-

por delito, por ejemplo en nuestro cddigo penal

(24) Op. Cit. Ignacio Villalobos P&g. 2027
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en su Artficulo 70. que establece que "El1l Delic:o
'es el acto u ominién que sancionan las Leyes Pge
nales" {(25) esta definicién no escapa a la cri-
tica por que en ella encierra a un solo elemen-—
to que es la conducta en sus 2 formas, la ac—- -
cidén y omisidédn gque veremos mAs adelante con mas
profundidad.

Dentro de la segunda acepcidn del Delito,
que es la Jurfdico substancial, es como sSu nom--—.
bre lo indica los elementos o subtancias que con

tiene el Delito que a su vez se divide en 2 gran
des corrientes. )

La concepcidén totalizadora también llama-

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

conaidera al Delito como un bloque monolfitico, -
" as decir que es imposible ser dividido en ele--—
mento, el Delito es consideradoc como un todo &r—
ganico y como tal se debe estudiar para poder

comprender su significado.

La segunda es la Analftica o Atomizadora
la cual estudia al Delito atravéz de aus elemen-—
tos constitutivos pero sin perder 1la conexién;——
que existe entre los miamos de tal manera que no

se niegue su unidad; es de aquf{ que 'los diversos

actos seflalados G, elementos del Delito dando
origen a las llamadas concepciones y que son Bi-
-témicas, tritémicas, tetratSmicas, pentatémicas,

exatémicas etc. de acuerdo al nimero de elmen-—

tos.

(25) Cédigo Penal, Editorial Porria, 33a. Edi-
cidédn, México 1980 P4ag. 9
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Como ejemplo tenemos wvarias definicio-
nes del Delito para Franz Von Lizst es "El ac
to humano culpéble antijurf{dico y sancionado
eon una Pena" (26), para Edmundo Mezger "La -
accidén tipicamente antijurfidica y culpable®
(27) para Jiménez de Asda'es el acto tipica——
mente antijuridico culpable, sometido a veces
a condicjiones abjetivas de Penalidad a un hom

bre y sometido a una sancidn" (28), para Euge
nio Cuello Calédn "Es la accidén humana antiju=

rfidica tipica culpable y anible’. (29)
P

Como se puede observar de las defini-—--
ciones anteriores los diversos autores enume-—

ran varios elementos que deben contener el De

lito.

Desde nuestro particular bunto de vis-—
ta Airemos que los elementos del Delito son:
La Conducta, La Tipicidad, Antijuridicidad y -
la Culpabilidad (teoria tetratdmica) sin con-
siderarle elemento del Delito la Imputabili--
dad que es un presﬁpuesto de la culpabilidad
¥ que veremos en su oportunidad y la punibili
dad que es una concecuencia necesaria por el

Delito cometido y que veremos brevemente al -

(26) Franz Von Liszt. Tratdo de Derecho Penal
Tomo II Editorial Reus, madrid 1927 Tra-—
ducido por Luis Jiménez de Asua Pig. 254

(27) Edmundo Mezger Tratado de Derecho Penal

Tomo I Editorial Revista de Derecho Pri-

vado madrid 1955 Trad por José Antonio

Rodriguez Murioz Pag. 156 ’

(28) Op. Cit. Luis Jiménez de Asia Pag. 233

(29) Op. Cit. Eugenio Cuello Caldén Pag. 156
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terminar el estudio de los elementos.

Cabe hacer notar que cada elemento tie
ne un factor negativo o aspecto negativo los
cuales si aparecen borran el cardcter delicti
vo del Delito asi pues tenemos.

ELEMENTOS ASPECTOS NEGATIVOS

a) Ausencia de Conducta
b) La Atipicidad

c) Causas de Justificacién
d) Inculpabilidad

a) La conducta
b) La Tipicidad
¢) Antijuridicidad
d) Culpabilidad

Una vez dejado .acentado las bases de-
nuestro estudio ﬁasaremos al Andlisis de todos
y cada uno de ellos junto con su aspecto nega

asf como la aplicacidn de los mismo en

tivo,
no sin antes ver la

nuestro Delito a estudio,
clasificacidn de loms Delitos desde diverso-
asi como la adecuacidén de -

punto de vista,
nuestro Delito a eatudioco a cada una de estas,




A)

l.=
2.-
3.~

- 28 -

C) CLASIFICACION DE LOS DELITOS

En Funsidn de su Gravedad.~ Tomande en -
cuenta la gravedad de las infracciones
los Delitos se dividen en:
Delitos
Clasificacidn Bipartita
Faltas
Crimen
Delito Clasificacidn triparfita.
Faltas

La clasificacidn aceptada por nuestro-—

Derecho es la Bipartita ya gque nuestro Cddigo

Regula al Delito en General y las faltas las

deja a Leyes Administrativas. La figura estu-

diada es un Delito por estar precisamente ti-

pificados en nuestro CSdigo Penal como tal.

B)

Segiin la conducta del. Agente.- Se divi-

de en Delito de accgcidén y de Omisidén, son

Delitos de accidén cuando se comete median
te una actividad positiva {(un hacer) y de
omisidén cuando el Delito se comete por un
dejar de hacer el sujeto cuandec en la nor
ma se le obliga a realizar un acto. {(omi-—

sidén simple) o cuando por la inactividad-—

del sujeto produce un resultado material

(omisidén por comisidén). Nuestro Delito -
eminentemente 2s un Delito de accidn, ya
que 8se reguiere una actividad positiva -

para la comisidén del mismo.
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C) Por el resultado que produzca se divi=-

D)

den en: Delitos formales y materiales.
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 cambioc en los Delil
tos materiales son dquellos en los cua
les para su integracién se requiere la
producciédn de un resultado material, -
nuestro ilf{cito analizado es de los ==

llamados formales.

Por el dafio que Causan se dividen en:
Lesidn y'peligro. los de lesidén son —-—

‘cuando causan un dafio directo y efecti

vo en intereses Juridicamente tutela--

des por la norma y los peligro son los

‘que no causan dafio directo al bien Ju-

rfdicamente pretegido, sSi no que solo

ponen en peligro, es decir la posibili
dad de causar un daifio. El Delito con-
templado en la fracc. II de Art. 258 -
del Cédigo Penal puede ser de las 2 hi

vatesis ya que dice "Los jugadores o —

espectadores" cuando se trate de juga-
dores 53 estara enApresencia de un De-
lito de Lesién, ya que va en contra —-—
del mencscabo del patrimonio Nacional

puesto que es un Delito contra la Eco-

hﬂb;i; delica y cuando se trata de es-

pectadores en presencia de un Delito

de peligro.



E)

F)
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Por su Duracidn puede ser: Instantdneo,
permanente, instantineoc con efectos per
manentes y continuado. Es instantaneo
cuando la accidén que los congsuma se per
fecciona en un solo acto como el ilici-
to que estudiamos en el cual en el mo-—-—
mento de la aprehensidn de los especta-
dores o jugadores, ya que cuando el su-
jeto entra en el local en el cualquiera
de las 2 calidades esta cometiendo el -~
ilfcito; instantineo con efecto perma—-
nente cuando destruye o disminuye el —-
bien Jurfdico en forma instantéanea pero
los efectos duran a lo largo del tiempo
como el Homicidio; es continuado cuando
existen varias acciones y una sola le-—
sién Jjurfidica, un sujeto que va a robar
se una caja de joyas y todos los dias -~
va sacando una hasta completar la caja;
¥y por Gltimo es permanente cuando por
su propia Naturalezg puede prolongarse
en el tiempo de duracién a voluntad del

sujeto activo como el casoc de rapto.

Por el elemento Interno o de culpébili—
dad de los Delitos se dividen en: Dolo-
sos, culposo y<préteﬁntencionale-. es —
Doloso cuando el sujeto decide llevar a
cabo un ilfcito y lo hace, en cambio se
dice que un delito es culposo cuando el

~-sujeto-no-quiere hAGEr ninguna conducta

ilfcita peroc esta llega por su negligen
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H)

cia, impericia etc., es decir el sujeto actia
gin la cautela y precausiones exigidas por 1la
Ley y por idltimo la preterintencionalidad es-
cuando el sujeto se propone una conducta pero
el resultado va niés alls de lo que ‘el sujeto se propu-—
s0 realizar. Nuestro delito que se analiza es de los

llamados dolosos.

En funcién de su Estructura, existen delitos simples y
delitos complejos. Llamese simples a los delitos en -
los8 que la accidén que los determina es tdnica e inesin_
dible,como el homicidio, en cambio los delitos comple«
Jos son aquellos que los forma la suma de dos infrac -
cioanes penales, dando nacimiento a un delito de mayor
gravedad como por eJemplo‘el infanticidio. Por lo que
respecta a nuestro ilficito es de los llamados simples.

Por el nimero de actos que integran la accidn tipica,
165 delitos se dividen en: Unisubsistentes y Pluri -
subsistentes, los primeros se forman con un solo acto
en cambio los segundos se encuentran formados por va -

~rioms actos; como ejemplo de los delitos Unisubsiaten’ -

tes se encuentra el robo, el cual se perfecciona en un
solo acto que es el apoderamiento, en cambio los deli -
tos Unisubsistentes seflalan varias acciones como el ca
so del delito previsto por el artfculeo 171 fraccién I
del CSédigo Penal que smefiala que al que viole dos veces

o mis el reglamento de trénsito. Respecto a - nuestro .. —

ilfcito contemplado con la fraccidén II del artfculo -
258 del CAdigo Penal es Unisubsistente, ya que se per-

fecciona en un solo acto.



I)

J)

K)

Por el Nuimero de Sujetos, que intervie
nen en la accidén tipica se dividen en:
Unisubjetivos y Plurisubjetivos.- En -
el primer caso solo requiere un solo -
sujeto que es el caso de nuestro Delito
estudiado, en cambio Purisubjetivos =
se requiere de dos o méds sujetos como-
ejemplo el Adulterio, nuestro ilicito-

estudiando es unisubjetivo.

En cuando a su Persecucidn, puede ser

de querella y de Oficio.- en los prime
ros interesa el ofendido y solo el pue
de pedir la intervencidén de la maquina
ria Juridica, en cambioc en los segundos
la autoridad se ve obligada a interve-—-
nir por Ministerio de Ley, en nuestro -

Delito es de los llamados de Oficio.

En funcién de la Materia son Comunes,
Federales, Oficiales, Militares y Poli-
ticos.- Los comunes son aquéllos que —-—
formulan las Legislaturas locales, los
Federales se establecen en Leyes dicta-
das por el Congreso de la Unién, los -—--
Oficiales son aquellos que comete un em-

pleado o funcionario pdblico en el mal

"ejércicio de sus funciones, los milita-—

res los que afectan la disciplina mili-
tar y por dltimo los Polfiticos son &que

llos que lesionan los intereses del Es-—



tado ya sea en si misma, en sus orgaunis
mos o representantes. Nuestro Delito

es comuin.

L) Clasificacién Legal se encuentra en el
propio CSdigo Penal que divide a los De
litos en 23 titulos, el Delito estudia-
do se encuentra en los Delitos contra -
la Econémia Pidiblica en el titulo Décimo

cuarto.
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cAaPITULO II
LA CONDUCTA

A).— GENERALIDADES.

Como 10 analizamos anteriormente el primero
de los elementos del Delito es la conducta, es -
pertinente sefialar que anteriormente la mayoria -
de 108 autores no consideraban a la conducta como
un elemento del delito,sino que seflalaban a la ac
cién como un elemento primario del delito, de es-
. ta manera la accién tenia un doble significado,
primero como elemento del Delito y segundo como

un elemento de l1a propira accion;

asi tenemos que

para el tratadista Sebastidn Soler (30),el elemen
to primario tal como estaba concebido para la le_
gislacidén y la técnica juridica era ia accion -
y ésta era un el hecho humanc voluntario positivo

o negativo con un fin determinado; siendo que di-

cho concepto es lo que conocemos como la conducta,
como veremos mAs adelante, en cuanto a la accidén -

como -elemento de la misma, la diferencfia concep —-—

tdandola como acciédn y nos dice “"Es el aconteci ——
miento exterior causado por el hombre tal comoc 1a
Ley lo describe y delimita... " (31),

misma acep_
cién adopta Fontén Balestra {3z2),

al sefialar que
la accién es un hecho humano.

(30)Cfr.- Sebastian Soler.-Derecho Penal Ar
gentino, Tomo I, Editora Tipografica,
"Buenos Aires 1956, pag. 292.

(31) Idem, pag. 300 "

(232) Cfr.- Carlos Fontana Balestra.- Manual

de Derecho Penal.- Parte General.-Edito

rial de Palma, Buenos Aires 1949.-pig.
203.
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Cabe sefialar que dichos autores se refie-

ren al concepto accién como elemento del deli-

to y elementos de la propia accién, sin embar-

g0 consideramos que la denominacién correcta -
es conducta, ya que dicho concepto evita la —-—
confusién de la accién en sus dos acepciones y

puede ademAs darnos un concepto més gendérico, ¥y

encierra a dos elementos escenciales que son la

accidén y la omisidn.

El maestro Pavén Vasconcelos al referirse

al tema sefifala "AL citado elemento objetivo se

se ha denominado de diversas maneras; unos ha-—
blan de accidn, término génerico comprensivo

de la acéién. en sentido estricto y de la omi-
3i1én, otros autores adoptan el término conduc—

ta y dentro de é&sta incluye tanto la accidén,

omisién, y el resultado. Entre nosotros Porte

Petit prefiere hablar:de conducta o hecho" - -~
(33), siendo de esta manera gue dicho autor --
adopta el término de conducta y'hechoa por - -
otra parte la clasificacién que sefiala el Maes
tro Porte Petit tiene su sustentacidén en los -
Delitos de mera conducta y de resultado mate-~-
rial, en los cualeg 1los Delitos que tienen un
resultado material se les debe denominar "He——
cho”, y a los de mera conducta cuado no sea ne
cesaria para tipificacién de un Delito de ese

resultado material.

(33) Op. Cit.Pavén Vasconcelos Pégs. 172 y 173.
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Por dltimo, el Maestro Castellanos Tena -
define la conducta como "...E1l comportamiento
humano voluntario, positivo o negativo encami-
mndo a un propéSsito.” (34) analizando dicha de
finicidn podriamos encontrar los siguentes ele

mentos que forman a la conducta:

a).— Comportamiento Humano.— Sefiala que -~
la conducta es un comportamiento humano ﬁorque,
dnicamente es el actuar humano el reelevante -
para el Derecho, es decir, para nuestro estu—-—
dio el que tiene trascendencia Penal, halléndg
se el problema de las personas morales o tam-—-—
bién llamadas colectivas, en cuyo caso el Deli
to gue cometan estas serd a travéz de- una per-
sona fisica y es a ésta dltima a quién se atri

buye el Delito.

b).— Voluntario.- Esto es, la voluntad es
un elemento fundamental de la conducta, puesto
que los movimientos corporales deben de ser en
caminados a un fin delictivo para que puedan -
tener trasceéndencia dentro del campo Penal, ya
que nos encontramos que exixten conduétas invo
luntarias en cuanto no quiere llevar a cabo un
Delito, pero éste se presta de manera culposa,
como por ejemplo, el supuesto de gque una ﬁersg
na'maneja sSu automovil y al atravesar, un cru-—
cero no se fija y arrolla a otra persona produ
ciéndole la muerte; en este caso es evidente -

(34) Op. Cit. F. Castellanos Tena P&g. 149
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que la persona tenfia voluntad en cuan a mane-——-
‘nejar, es deicr sus movimientos corporale esta
ban encaminados a la conduccién del vehiculo,
no asi a producir el resultado muerte (lo que-
se denomina doctrinalmente delito culposo que

veremos mAs adelante en el capitulo respectivo)

c).~ Positivo.- Se refiere a que el com-—
portamiento del sujeto sea un hacer, lo que se
entiende como la accién, en otras palabras el-
actuar del sujeto; esta accién tiene a su vez
tres elementos: '
1.- E1 movimiento corporal
2.— El resultado (de actuar)
3.~ El1 nexo casual (La relacién que exis-—
te entre el movimiento y el resulta——
do) . .

d}.- Negativo.—- Hay casos en el gue el as
tado obliga al sujeto a actuar en determinado
sentido y cuando ello sucede y el sujeto no -—-
lleva a cabo lo que juridicamente estaba obli-—
gado, estaremos en presencia de esa inactivi-~-
dad, y se presenta una violacidén al deber jurf
dico de obrar, lo que algunos tratadistas deng
minan omisidén simple; existe también la llama=
da comisidén por omisidn u omisidn impropia en
la cual por la inactividad del sujeto trae co-
como consecuencia un resultado material, en -
cuyo caso han sefialado los estudiosos del Derg
cho. que existe una doble viclacién. .una que —
es 1la violacién al deber Juridico de obrar y -
otra de abstenerse a la produccién del resulta
do causado por esa inactividad, esta inactivi-



dad tiene también sus elementos que son:

ONMISION COMNISION POR OMISION

l.- Voluntad (de no actuar) 1.- Voluntad (de no actuar)

2.~ Inactividad 2.~ Inactividad

3.~ Deber Juridico de Obrar 3.—- Resultado Material

4.~ Nexo casul entre la inac 4.~ Nexo Casual (entre el
tividad y el deber juri- regsultado y la inacti
dico de obrar ~vidad) -

e).- Encaminado a un propésito. En cuanto -
a la finalidad de la conducta, ya sea para la co-
misidén de un delito o bien como actividad de la -
propia vida (Que no tiene trascendencia dentro -—-—
del a&mbito Jurfidico), por lo que se refiere a la
comisidn del delito, ya sefialamos que se puede ——
presentar en forma dolosa y culposa, © bien puede -
ser delito preterintencional que es aquél en el -
que el sujeto quiere cometer una Delito pero su -
conducta va mAs alld de lo que esperaba (también-
se vera miAs ampliamente en capitulos posterior—-

res) .

Estos son, desde nuestro particular punto de
vista los elementos de la conducta y sus dos for-
mas que son la accidén y la omisién para dejar ae-
clarado en forma breve por 1lo que respecta a los
delitos de omisién en los cuales existe un deber
Juridico de Obrar, podemos decir que son aquellos
“en que la Norma Penal sefiaia ese deber de actuar
por parte de los sujetos, sin embargo algunos au-

tores consideran que ese debe Jurfidico de obrar,
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Siempre deriva de una norma penal, entre
ellos el maestro Porte Petit (35) gque sefiala que
en cual ordenamiento debé de estar contenido el
deber juridico de obrar, sefialando que es muy di
ferente y complicado la naturaleza Jjuridica del
deber juridico de obrar en los delitos de comi-—
sién por omisidén o también llamados de resultado

material por omisidn.

Explica el citado tratadista que el de-
ber jurfdico de obrar consiste en una accidén es-—
perada y exigida, la cual debe de estar contem—-—
plada en una norma de cardcter penal, es decir -
debe de estar debidamente tipificada, ya que de
otra manera su no realizacidén, es dec¢ir el no ~--
cumplimiento de dicha obligacidn serfa irrelevan
te dentro del campo penal; pero este deber juri-
dico no solamente tendrd su origen en la norma -
penal, sino ademads en otras dos hipétesis, sefia-
lando el mencionado tratadista (36) gue el deber
Jurfidico de obrar y cuya violacién a la norma —-—

sea de dos tipos:

a) De naturaleza penal
b) De otra rama del derecho sea puiblico o

privado (norma extrapenal).

En el caso del deber juridico de obrar --—
puede ser derivado también de una anterior acepta
.cién donde. existe una obligacidn - -de-realizar-la -
accidén esperada, en virtud de un negocio juridico

y especialmente sobre la base de un contrato y -—--—

(35) Cfr.- Celestino Porte Petit péag. 308
(36) Idem pags 316 y 317
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también ese deber juridico, puede ser derivado de
un actuar o accidén precedente no doloso. De esta
manera cuando el deber de obrar se deriva de un:-—
actuar precedente no doloso, pueden presentarse -—
dos hipdtesis; cuando una accidn puede lesionar -
intereses jurfdicos de terceros, o bien, aumentar
el peligro en que ya se encontraban; casos en los
que el sujeto esta obligado o tiene el deber de -
adoptar las medidas necesarias para evitar infor-

tunios.

De esta manera vemos que el citado trata--—
dista sefiala que el deber juridico de obrar deri-

va de tres fuentes:

l.~- De una norma penal
2.- De una anterior aceptacidén (contrato)

3.~ De un actuar precedente no doloso

Por otra parte y respecto de la aceién, -
encontramos que uno de los problemas que existe -
es el llamado nexc causal. Es decir, entre la —-
conducta (accidédn y el resultado material, habia--
mos mencionado que era necesario que existiera en
tre ambos un nexo, al cual en la doctrina se le -
ha denom;nado nexo causal, este tiene importancia
en virtud de que un sujeto puede llevar a cabo -~
una conducta y aparentemente pueda'producir un re
sultado, como ejemplo cuando un sujeto le dispara
a una persona y ésta cae muerta, situacidén que.en

un principio se podrfia pensar que el disparo fué
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la causa de la muerte del sujeto, pero al lle-
varse a cabo la nfcropcia se encuentra que la
victima no muridé del balazo recibido, s8ino de
un paro cardidco anterior al momento de reci-—
bir el disparo de esta manera vemes como en el
-caso expuesto falta el nexo entre la conducta
del agente y el resultado material, ejemplifi-

cando de la siguiente manera:

CONDUCTA RESULTADO

(DISPARO) (MUERTE)

NEXO CAUSAL

Por otra parte y en relacidn al mismo
tema sSe presenta la problemdtica 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 --
teorias gque pueden resumirse en el cuadro sindp

tico:




TEORIAS DE LA
23 % YR,

CASUALIDAD -
SEGUN LA DOC_

TRINA.

*

B)TEORIAS INDIVI
DUALIZADORAS.

~
}A) TEORIA GENERALIZADORA

TEMPORAL

CRITERIO {

CRITERIO
CUANTITATIVO

CRITERIO
CUALITATIVO 4

Teoria de la equivalencia
de las condiciones.

(V. Bari.)

Teoria de la Ultima condi_
cién (Ortman.)

a)

b)

a)

b)

)

d)

e)

)

T. de la condicidén mis -
eficaz. (Biker Mayer)

T. de la prevalencia
(Binding)

T. de la tipicidad con -
dicionada (Ranieri)

T. de la causalidad ade
cuada (V. Bar)

T.'aé4ia causaliéaa‘efi
ciente (Stoppato)

T. de la causalidad huma
na exclusiva (Antolisei)
T. de la cond. cualifica_
da (Ernesbegui)

T. de la causalidad Juri_
dica (Maggiore)



De todas las teorias sefialadas en el
cuadro sindptico nada mds hablaremos de las més
comunes y que m&as tratan los jurispenalistas, no
8in esto decir que todas son importantes, sino
consideramos que seria muy profundo el tema pa-

ra poderlo agotarlo en su totalidad.

De tal suerte hablaremos primeramente de
la teoria de la equivalencia de las condicio-—-
nes, también llamada Conditio Sine Quan Non en -
esta teorfa todas las condiciones son causa del
resultado y todas son equivalentes entre si, —-
por tener el valor causal, pero esta teorfa que

aparentemente serfia la correcta tiene sus defi-
cencias pues en el caso de aquélla persona que

digspara y mata, cual serfia elbresultado {muerte)
de acuerdo con la teorfa, serfia el momento de -
jalar el gatillo del arma, la causa propiamente
y hasta el armero que vendio esa arma y el fa-—-—
bricante de la misma pues serfan como autores -
de homicidio; en vista de lo mencionado se le -
crearon algunos correctivos que limiten los ex-—
cesos de su aplicacidn; de esta manera Castella
. nos Tena opina "Asi, algunos autores, como Anto
lisei imca en la culpabilidad, el correctivo de la
Teorfia de la Equivalencia de los condicionea,.—
pues para ser un sujeto responsable no basta la
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comprobacién del Nexo de Causalidad, sino que
precisa verificar si actué con dolo o culpa.

Para otros, en el caso de una accién dolosa -
no se requiere retrocederle en busca de otras
'acciones. que existir en la Ley una prohibi--
¢idn del retroceso en la investigacidén de los

antecedentes"” (37).

La solucidén de este problema se encuen-—
tra en la propia teorfa segin los diversos tra
tadistas ya que todos coinciden que el sujeto
sea culpable o no hasta el nexo naturalistico,
es decir, una relacién causal entre la conduc-
ta y el resultado, y ademds una relacidn psico
l1dgica entre el sujeto y el resultado, que es-
funcidn de la culpabilidad.

La segunda teorfa es la Gltima condicidn
o de las causa proxima (Ortman: para esta teo-—
ria el conjunto de condi@iones concurentes a la
produccién del resultado, solo tiene cariActer -
de causa, la tdltima de ellas, por lo que dese--—
cha el valor causal a las demds condiciones me-
diatas para darle el valor de causa del resulta
doa'la inmediata, la teoria que en apariencia re
solvia toda 1la problemdtica del nexo causal se
1e ha criticado, ya que dejaria fuera al proble
ma-de participacién, ya que deja fuera concau--—
sas mediatas. La teorfia de la Adecuacidn (Von-
Bar) conforme a esta teorifia la causa del resul-
tado.aquéllas en la produccidn del resultado -—
aquélla que es apropiada para producirlo si- —--

guiendo un criterio cualitativo, la causa es -—-

(37) OP. Cit. Fernando Casztellanos T. -
pag. 157



normalmente adecuada cuando el resultado es
producto de 1o normal de la vida. Si el re-
sultadeo no es comin no puede haber retacién
de causalidad entre el y la conducta, dis—-—
tihguiéndose en esta teorfia la condicidén y_
la causa, diciendo que la causa gue produce
es la idénea regularmente para el resul tado
esta teoria se basa en mucho en la estadis-
tica para determinar cual es la causa del -—

resultado por ser idénea.

La teorfa de la condicion mas eficAz.
{Biker Mayer), esta teoria se funda en un —-
criterio cuantitativo, en esta teoria el va-
lor de causa del resultado se encuentra en -
aquélla condicidén que tiene una eficiencia -
preponderante en un conflicto de fuerzas an-
tagdénicas; esta teoria tampoco nos ayuda a -
resaolver el problema de la participacién ya
que de aceptarse gue causa es la eficadz s0lo
puede ser una tendencia que suprime las cau-—

sas concurrentes.

. Con respecto’al problema de la causa
lidad en los delitos de comisién por omisién
Pavén Vasconcelos {39) dice que la solucién
al problema de 1a causalidad en los delitos

'de comisi8n por omisidn esta en la propia --—

i s (.38 ) - CTP e - Opa~Cite Fi Pavén Vasconce-= '
los.- pég. 216.
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omisidén y es°'la propia omisidén la que constituye
la condicién causal por ser coditio sine gqua non
del evento; esto quiere decir que si se suprime -
-la omisién y la supuesta hipoteticamente accién -

esperada, el resultado no se hubiera verificado.

Ahora hablaremos de el sujeto activo es a -
quél que realiza la conducta dilictiva reelevante
para el Derecho Penal, en cambio el sujete pasivo
es la persona quien es el titular del Derecho vio
lado y Jurfidicamente protegido por la Ley y el o-
fendido es la persona que reciente el dafic causa-
do por la infraccidén Penal; muchas veces podremos
encontrar que el sujeto pasivo y el ofendido coi

ciden en una misma persona.

Asimismo, también se ha hablado acerca de -
los Objetos del Delito, asi tenemos que existe el
objeto material y el»objeto Juridico. El objeto-
material es la persona o cosa sobre la que recae
la accién delictiva Mezger dice: " Aguel objeto -
corporal sobre el que la accidn tipica se realiza'
(39) Por otro lado el objeto Juridico es el bien-—
‘protegido por la Ley y que el delincuente lesiona,
al respecto el citado tratadista sefiala "El obje-
to Juridico como el bien protegido por cada uno
de los diversos tipos Penales"™ (40).

(39) Op. Cit. Edmundo Mezger P&g. 316

(40) Iden.-pég. 161
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Nada mas nos queda sefialar el problema .el
lugar y tiempo de la comisién del delito. Muchas
veces, méAs bien en su inmensa mayorfia coniciden -
el lugar donde se produce el resultade y la = = =
accidén.c 1a omisién pero hay ocasiones en que no -
coinciden a ésto se le ha denominado Delito a dis
tancia, el Maestro Castellanos Tena dice'"™... se -
esta en presencia de los llamados Delitos, a dis-~
tancia, gquedan lugar no solo a problemas sobre -
aplicacién de la Ley Penal en funcidén de dos o --—
mds Paises soberanos, sino también dentro del De-
recho interno, a custiones sobre determinacidn de
la regulacién aplicable..." (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 pais -

a otro en el que el problema es de aplicacidn ~-

del Derecho. El propio Castellanos Tena dice (42)

que existen 3 teorias para resolver este proble-~

ma: a) Teoria de la Actividad segin la cual el De
lito se comete en el lugar y tiempo de la accidn-
o la omisién b) Teoria del resultado; de acuerdo-
con ella el Delito se realiza en el lugar y al —--—
tiempo de produccidn del resultado; y e} Teoria -
del conjunto o de la ubiciudad, para la cual él1 -~
Delito se comete tanto en el lugar y al tiempo de
realizacién de la conducta come en donde y cuando

se produce el resultado

(41) Ob. Cit. Fernando Castellanos Tena P4g-.

160

(4a2) TCfr.- Idem pég 161
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Ademds de los criterios anteriores, se han
elaborado algunos otros comec el de la intencién,
segin el cual el Delito debe tenerse por realiza
2n en el tiemno y lugar en donde subjetivamente
comete el delito:x y ei de la actividad preponderan
te, que ve en el acto de mayor trascendencia den
tro de la actividad, el medio de determinar el -

lugar y tiempo de ejecucién del Delito.
B) ASPECTO NEGATIVO DEL ELEMENTO

Como se habia dejado asemtado arrteriormente,
cada elemento del Delito tiene su aspecto negati-
vo y en este caso es la ausencia de conducta o de
hecho. La mayoria de los autores denominan de es
ta manera, para dar a entender que no queda debi-
damente integrada ésta (la conducta) o bien el he
cho, de acuerdo con la tendencia que se tenga, pe
ro nosotros consideramos due esa denominacidn es
incorrecta, ya que nosotros entendemos en forma -
comin y corriente que la ausencia de conducta es
cuando no aparece esta conducta; pero es obio que
esta si aparece, ya que debemos recordar que la —
conducta es el comportamiemto humano positive o -
negativo, y que este comportamento se refiere a -
los movimientos corporales y estos si aparecen, -
es la volundad (en algunos casos) y en otros la -
produccidén del resultado haterial que se comvier-—
te en ilicito. Nosotros consideramos que a este
elemento negativo de la conducta se le debe 1lla--
mar Ausencia de voluntad y negligencia respeéto -

al resultado tipico.
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El maestro Pavén Vasconcelos al hablar del -

aspecto negativo de la conducta dice "gCuando es

Inexistente por ausencia de la conducta? habremos

primeramente de recordad que ésta, segin lo expre

consiste en el peculiar comportamiento de

sado, -
un hombre traducio exteriormente en una actitud

Este concepto compren

o inactividad voluntarias.
de las formas en las cuales se puede expresar l1a

conducta: Accidén u Omisidén" (43), vemos de esta-

manera se refiere a la voluntariedad de la accidn
o de la omisién de donde deriva la conducta, esto
es, si aplicamos el criterio en sentido contrario
podemos decir que habrd ausencia del delito en su
aspecto negativo cuando haya involuntariedad del

comportamiento realizado y en algunos casos negli
gencia respecto al resultado tipico (en los deli-

‘tos llamados culposos), para fines del presente -

estudio y toda vez que la totalidad deylos 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 cgo

mo lo expresa Porte Petit (44) *"“Hay ausencia de -

conducta e imposibilidad de integracidén del deli-

to, cuando la accidn u omisidén son involuntarias

o para decirlo con mas propiedad,
miento corporal o la inactividad no pueden atri--—

cuando el movi-—

buirse al sujeto, no son por su actividad propia

(43) Op. Cit. F. Pavén Vasconcelos PAg. 243,

244
(44) Op. Cit. C. Porte Petit Pag. 405



- 50 -~

falta en ellos la voluntad" (45).

Casos de Ausencia de Conducta hay causas en

las cuales aparece esta ausencia de conducta en -

su totalidad se refiere como veremos mas adelante

en las cuales aparece la accidn, pero sin el ele-

mento volitivo a que haciamos referencia, peroc no
hay ¥y no se encuentra reglamentando 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 omisidn.

Se regula la ausencia de conducta en los si

guientes casos:
‘ A) La vis absoluta

B) La vis Compulsiva

C) Los Movimientos o Actos Reflejos

Por otro lado existe una corriente que serfiala
ademas de la ya mencionadas:

D) El Suefic

E) E1 Sonambulismo

F) E1 Hipnotismo

A) La vis Absoluta, que es mejor conocida co-
como fuerza fisica exterior irresistible; es decir
- -~ cuando- el sujeto realiza ‘la donducéta por una fuerza

humana ajena a él, la caracteristica principal es -

(45) Op. Cit. C. Porte Petit P&g. 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 Nacidén ha resuelto, -—--—
que de acuerdo con la doctrina y la jurispruden—-—
cia, debe entenderse que el sujeto activo en vir-
tud de una fuerza fisica exterior irresistible, -
cuando sobre €1 se ejerce directamente una fuerza
superior a las propias a la cual se ve sometido,
por cuya circunstancia su acto es inveoluntario lo
que quiere decir que la integracidn de esta figu-
ra requiere que la fuerza sea material, fisica,
producida por hechos externos y que quien la sufre
no puede resistirla y se vea obligaaa a ceder ante
ella" (46) el tratadista Mezger opina de la Vis ab~-
soluta" Movimientos corporales en los que una per-—
sona, a consecuencia de la fuerza exterior que so-—
bre €l se ejerce, actia como instrumento sin volun

tad en manos de otro' (47)

En nuestro Céddigo Penal se encuentra regula
esta ausencia de conducta bajo el nombre de Exclu-
'yebte de responsabilidad en el art. 15 Fraccidn I
al establecer "Obrar el acusado impulsado por una

fuerza fisica exterior irresistible’" (48).

(46) Op. Cit. C. Porte Petit Pag. 406

..-(47) Op. Cit. Edmundo Mezger Pag. 198
(48) Op. Cit. Cédigo Penal Pag. 11



- 52 -

B) La Vis compulsiva o Vis mayor.— a esta -~
forma de ausencia de conducta se le denomina tam-
bién fuerza mayor, en la cual existe un fenomeno
similar que con la Vis absoluta, ya gque existe -—-—
una actividad involuntaria, esta fuerza es de ca-~
radcter irresistible, originada por la Naturaleza o
seres irracionales, diferencidndose en la Vis ab-
scluta en que en esta fuerza proviene el hombre -
en forma necesaria, mientfes que en la Vis mayor-
tiene su origen en una fuerza proviente de la pro
pia Naturaleza o como scostiene otros autores en -
fuerzas subhumanas. Esta Vis cumpulsiva o vis ma
yor es una causa de ausencia de conducta denomina
da Supralegal, ya que no se encuentra regulada por
la Ley, atinado es el criterio substentado por el
Profesor Castellanos Tena al expresar "Entre noso
tros esta causas adgquieren cabééter Supralegales,
por no estar expresamente establecidad en la Ley,
pero puede operar, porque su presencia demuestra-
la fa;ta de elemto volitivo, indispensable para -
la aparicidén de la conducta que comc hemos dicho
es siempre un comportamiento humaneo voluntario..."
{(49) por otro lado Mezger nos dice ''La aplicacidén

de la fuerza nos obliga al coaccionado de un modo

(49) Op. Cit. F. Castellano Tena Pag. 163




. de otra conducta, la correcta ubicacién,

‘tros la clara ausencia. de conducta,

inmediato, sin que mediante un influjo sobre
la voluntad es determinado a ceder en su residen—
éia" (50).

Algunos autores han confundido a la Vis ab-

soluta como causa de inculpabilidad, pero esto es

incorrecto clara idea nos da Pavédn Vasconcelos al

establecer "Erradamente- a nuestro juicio, algu-—-—

nos autores, como Bettiol. consideran Solvente la

accién, aun cuando ponen en claro la existencia dé
una voluntad viciada al no haberse podido determi-—
nar normalmente. Por ello ubican a la fuerza ma-—

yor, como un caso de ausencia de culpabilidad. Be

ttiol razona que en tales casos el sujeto se ve de

terminando por una anormal situacidém en la cual in

voluntariamente se encontréd, de manera gue no es -—

posible esperar de él un comportamiento con la nor

ma . Como Se ve Bettiol encuentra en la inculpabi-

lidad y mas correctamente en el no exigibilidad -

para nosgo
destacando su
profunda analogia con el Estado de necesidad, sin
dejar de prescisar la diferencia que entre ellos
se desprendé&é"” (51).

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

{(51) Op. Cit. Pavén Vasconcelos Pag. 22




C) Los movimientos Reflejados.- Estos se han
definido como los movimientos corporales involunta-
rios porque son el resultado del sistema nervioso -
y sobre los cuales no se tiene control KezZger nos -
dice" Los movimientos coporales en los que la exita
cidén de los medios motores no estan bajo un influjo
animico, sino que es desatada inmediatamente por un

estimulo fisologico-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 sefiala que "puede suceder gque apesar de
hallarnos frente a un movimientos reflejo, exista -
culpabilidad por parte del sujeto, en su segunda -~
forma o especie, por haber previsto el resultado, -
con la esperanza de gque no se realizard o bien que
no lo previo, debiendo haberlo previsto, pudiendose
presentar tanto la culpa con representacidn como —-—

sin representacidén® (53).

Es evidente que en los casos de culpa se pue
de presentar esta hipStesis, Misma que viene a refor
zar nuestro particular criterio, respecto a la ne=-—
gligencia del resultado tipico que se habia hablado
al referirnos sobre la denominacidn qué deberia te-—

ner este aspecto negativo,

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

(53) Op. Cit. C. Porte Petit Pag. 417
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Como ya habiamos dicho anteriormente algunos

autores sefialan adem&s el suefic, sonambulismo e

hipnotismo.

.E) El1 Suefio.- El suefio es un estado fisoldgi=-
co normal de todo ser humano cuando el cuerpo es-
ta en reposo y se pueden tener trascendencia en -
el campo Penal, como agquélla madre a la cual es-
tando dormida le ponen a su hijo recien nacido y
lo sofoca al poner su cuerpo en cambio de posicidn,

en este caso no existe la voluntad de un resultado.

F) El1 Sonambulismo.— En este estado el indivi-

.duo se encuentra dormido, pero la diferencia es que

el sujeto se para y deambula dormido, el tratadista
Jiménez de Asda, establece "Es una enfermedad ner-—-—
viosa o mejor dicho posiblemente no es mias que una

manifestacién parcial de otros neuropatias kcomo el
histerismo) o de epilepcia, segin han observado -—-—
los Psiquiatras como por ejemplo Hoche y Weygant —-—
suele encontrarse principalmente en la edad juvenil
Yy sobre tode en la época de desarrcllo de la puber-
tad siendo frecuente que dure algunos afios; el So-—
nambulo pasa por un estado. de Suefic ordinario o por
una ‘situacidén somonolienta m&S o menos prolongada‘’™-
{(54) se puede prestar el caso de un muchacho que es
invitado por un amigo a dormir a su casa y Sse levan

ta y rompre un jarrdén.

(54) Luis Jiménez de Asia.Tratado-  de Derecho Pe’
nal Tomo III, Editorial Iozada. Buenos Aires
1951, Pag. 612.
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(cometido dafic en propiedad ajena) y vuelve a dormir

se en este caso el sujeto no tiene voluntad sobre

sus movimientos.

F) E1 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 sonambilico.
Esta etapa se caracteriza porque el individuc no --—
siente dolor y ha olvidado lo sucedido durante el -
tiempo que dura la ! hipnosis cuando se ha desperta-

do.

Se ha discutido si .en el estado hipnético 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 in
sistencia y repeticidn de lo deseado para aumentar
el grado de sugestidn, representiandoce en el indivi
duo un estado de actuar en forma automatica e invo-—

luntaria-.

b) La Escuela de Paris.- Eata tendencia rechaza
Que se puedan originar estos actos en forma automa-
tica, ya que el hipnotizador conserva capacidad de-

regsistencia a las ordenes dadas por el hipnotizador




¢) Escuela Eclética.- Esta afirma que en for
ma ordinaria los sujetos pueden resistir a ejecu
tar las ordenes del Hipnotizador pero en ocasio-
nes excepcionales como los individuos debiles =--
mentales estes 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 accidn u omisidén (simple y co-

misidén por omisién).

El Delito contenido en el articulo 258 frac-
cién segunda establece "...Los jugadores © .espec
tadores que sean aprehendidos en un local donde-
se juegue en forma ilicita" (55) de lo que se -—-—
desprende que es un Delito de accidn, ya que se-
requiere de un'moyimiento corporal voluntario =--
tendiente a jugar o los movimientos corporales -
van dirigidos a encontrarse como un simple espec

tador, esto es el sujeto puede pensar en dirigig

Sse a un casino donde se juegue ilicitamente pero

‘no tiene el dinero necesario para apostar y aun -

asi se dirige pues quiere ser solamente un simple

espectador.
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En este delito no se puede presentar en for-
ma de omisidén puesto que no hay un deber Jurfdi-
co de obrar que obligue al sujeto a jugar o es~-
tar de espectador, se presenta en este caso que -
determinamos como delito de accidén el resultado-
material que consiste en el menoscabo del Patri-
monio Nacional, ;Pero sera realmgnte menoscabo -
del Patrimonio Nacional? o serd un menoscabo del
Patrimonio Particular de la persona o ambas co -
sas. Nuestro punto de vista es que el interés es
de orden meramente Social, pues no se percibe - -
bien en que.forma puede afectar el juego en la E-
conomia Pidblica, cuando se observa que en los Es;
tados modenos toma este tipo de actividades como-
una fuente de sus ingresos, en su modalidad de im
puestos y como una forma de fomentar el turismo y
ademas el incremento de divisas Extranjeras; por.

otro lado podriamos consider;r que en este tipo-
de actividades, el Estado percibiria ingreso, es
dec;r en el momento de que las personas obtengan
dinero por la actividad de los jugadores y estos -

omitan el pago de impuestos, Se egtara en presen-—

cia de un Delito contra la Economia y no antes, -

‘de tal Suerte Que pensamos que el Legislador tra-
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ta de proteger la estabilidad social y hésta en -
cierto punto el economia Particular al pensar que
en ese tipo de'lugares que no estan permitidos e-—
xista la trampa en los juegos; quedando claro que
el legislador no encuadro debidamente este tipo de
Pelito, o bien podria haber pensado encuadrarlo -
para poder ser analizado en la Doctrina debidgmen—

te, para poder aplicarlo a casos' concretos

En renglores anteriores habiamos de-
jado asentado que se trataba de resultado material
porque habia menoscabo en el Patrimonio Nacional,
sacando esta resolucién, en virtud de encontrarse-—
este delito en el titulo Décimo Cuarto en su Capi-
tulo Tercero pero realmente se trata sin temor a -
"equivocarnos de un delito de resultado Juridico —-—~
( o llamado Delito Formal de accidn o simple acti-
vidad). (s55).

Por otro lado tenemos el objeto mate-
rial y el objeto Juridico, de esta manera habiamos
dicho que el objeto materidl es aquél sobre el cual
recae la accidon delictiva del sujeto el cual en el
caso concreto no existe, en cuanto se refiere al -
objeto Jurfidico tomando en cuenta si es no Delito
contra la economia Piblica seria €sta el objeto Ju
ridico tutelado por la Norma Penal, de tal suerte
que el sujeto activo del Delito seria el jugador y
el espectador y el sujeto pasivo del Delito‘seria—
el Estado.

(55) Op. Cit. CSdigo Penal PAg. 89
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Por dGltimo diremos cuando, se presenta uno

de los aspectos negativos, se esta en presencia

de ausencia de conducta, en los supuestos ya 3se-
empezando con la Vis Absoluta o Fuerza-

Vis Compulsiva, 1los

flalados,

Fisica superior irresistible,

movimientos reflejos, el suefio, el sonambulismo y

por Gltimo el Hipnotismo. No repetimos 1lo0sS con-—-—
ceptos de cada una de estos tipos de ausencia de-~
conducta por haber sido analizados en su oportuni
concluyendo que en este éaso no se puede pre

dagd,
puesto

sentar ninguna de las hipdétesis sefialadas,
que se trata de una actividadPrepcnderantemente -

voluntaria en jugar o estar comoc espectador.

iy b




CAPITULO IXI

LA TIPICIDAD

A).- EL TIPO Y LA TIPICIDAD

El tipo y la tipicidad son cosas distintas,
pero que-van unidas entre si, se podrfia decir que-
nacen casi juntas, afirmando qQue no hay tipicidad
sin tipo, no asi el tipo que puede existir sin la
tipicidad y es cuando aparece esta Gltima unidad -
al tipo cuando estando en presencia de un elementn
fundamental del delito gue es sin duda la tipici-—-—
dad; veremos brevemente los conceptos del tipo y -
pasaremos luego a la tipicidad. El tipo a decir -
de Jiménez de Asda "Es la abstraccidn concreta que
ha trazado el legislador descartando los detalles
innecesarios para la defincidn del hecho que se ca
taioga en la Ley como Delito" (S56), por otro lado
Edmundo Mezger.(57) afirma que el tipo es en pro--
pio sentido Juridico Penal significa mds bien el-
injusto decrito concretamente por la Ley en sus ai
versos articulos y a cuya relacién la ligada a 1la
sancidn Penal por otro lado Villalobos establece -
que 'La funcidén del tipo se destaca entocnes Eomo
descriptiva de la base estructural de un grupo o -
de una especie de delitos pero al fin y al cabo co
mo descripéiva de algo que, admitido que lqup Cap
tado por-alguna de las Fformas de la culpabilidad —

inevitablemente presupone una valoracién de la con

(56) Op. Cit. Luis Jiménez de Astia Pag. 747

(S7) Cfr.0p.Cit. Edmundo Mezger Pag. 300
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ducta descrita"™ (S58). En este concepto el autor
m&s que hablar del tipo habla de la tipicidad al
referirse que tiene que ser craado: por una de -
dlas formas de la culpabilidad, esto consatituye -
una esfera que va mas allf de la descripcidédn le-—
gislativa del hecho delictivo, sinc de un mero -
gsistema de valoracidén del mismo.

El tipo dice Castellanos Tena *"Es la des-—-
cripcidn legal de un Delito” (59), por otro lado
Jiménez Huerta afirma sobre el tipo es el "injus
to recogido y descrito en la Ley Penal"™ (60), y
por tiltimo diremos que Pavon Vasconcelos habla -
"Para nosotreos el tipo legal diAndole connotacidn
propia Juridico Penal, en la descripcién concre-—
ta hecha por la Ley de una conducta a la que en
ocasiones se suma suvresultado, refutada como de
lictuosa al conecfarse a ella una sancién Penal®
(61), de lo que podemos considerar que para el -
citado autor el tipo es unida a la sancidén Penal
(Pena) para tener el cardcter delictivo, pero co-
mo veremos mas adelante hay delitos en los cuales

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

sin que con ello signifique qQue no hay delito, no

sotros consideramos que el tipo es la descripcién
de aquélla conducta y circunstancias especiales -
que lesionan intereses tutelados por la Norma Pe-
nal.

{(s58) Op. Cit. Ignacio Villalobos Pég: 269

(59) Op. Cit. Castellanos Tena Pég. 166

(60) Mariano Jiménez Huerta. La Tipicidaqd,
Editorial Porrdia, 4a Edicién, México -~
1955 P&g. 42
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La Doctrina de la tipicidad haya su creador
en Beling este, la considera un elemento del Deli
to independiente de la antijuridicidad (al inicio
de la tipicidad estaba ligada a esta tdltima) y la
culpabilidad, es sSu concepcidén del tipo a que le
llamaba legal del Delito (Tatbestand), éste esta-
ba integrado no por todos los elementos, sino tan
solo por aquéllos objetivos que describian. Cue-—
llo Caldn afirma "El tatbestand se éoncebia como-—
toda la parte externa objetiva del:  Delito. Be~ -
ling posteriormente destingue este concepto redu-
ciéndolo al ndcleo central de los elementos obje-
tivos convirtiéndolo en un puro concepto delicti-
ve, es un tipo recto destinado a describir un he-
cho’externo sin tomar en cuenta su aspecto sSubje-—

tivo.

Frente al Tatbestand Beling distingue ulti-
manente el Deliktypus, tipo o figura del delito,-
formado por todos los elementos objetivos y subje
tivos del delito, tipo que encierra la conducta -
de Tatbestand gque es una mera abstraccidén concep-
tual es una realidad que tiene su existencia en -
la Ley." (62) ’

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

(62) Op. Cit. Eugenio Cuello Caldén PAg. 313

R - T 1" T



De esta manera se puede observar la diferen

cia que existe entre el tipo mera descripciéﬁ'ob-

jetiva un abstracto y la figura delectiva misma
~que al aplicarse o confrontarse con el tipo, el -

hecho o la conducta, constituye junto con (los e-—

lementos subjetivos) antijuridicidad y culpabili-
atinado el criterio sustentado

dad, el delito.
por‘el Joven Penalista Mario Alberto Torres Lépez
al decir "una de las importancias del tipo, radi-
ca en atravéz de €1 podemos conocer los comporta-—
mientos que son constitutivos de los que denéming
mos delito. Si no preguntaran que es el delito.
La figura delictiva es la descripcidn de
un delito determina y se integra con lé descrip--
cidn del tipo m&s los agregados de antijuridicidad

y culpabilidad...* (63)

La tipicidad afirma Jiménez de Asda "..En
cuanto al cardcter del Delito se emplea aqui como

la exigida correspondenéia entre el hecho real y -~
la imagen rectora en la Ley en cada especie de in-—
por otro lado la tipicidad nos di-

fracecidn" (64);
ce Castellanos Tena "... es la adecuacién de una -

conducta concreta con la descripcidén legal formula
da en abstracto”" (65). Por nuestra parte diremos
Que existe tipicidad cuando hay adecuacién al tipo.

(63) Mario Alberto Torres L6épez.-~ Revista
cardinal, Enero de 1982 Pég. 18 y Sig-.
Art. sobrel{qﬂygy Penal, Norma Penal,-- -~

mom  fib6‘y Fig. delictiva

(64) Op. Cit. Luis Jiménez de Asia Pag. 746

(65) Op. Cit. F. Castellanos Tena P&g. 165
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Elementos del Tipo.- Ekxtipo presenta diver

sas descripciones ya sea de conductas o elementos a

valoracién, también puede suceder que describa efec—

tos materiales o bien referencias en cuanto a lo su-—
jeto, o por otro lado, medios de comisidén del Delito
etc... esta es la razdén del estudio de los eiementos
que intervienen en la formacién e integracidn de los
tipos y estos pueden ser de Naturaleza distinta asi

tenemos que pueden sSer:

a) Elementos Objetivos
b) Elementos Normativos
c) Elementos Subjetivos

+ Los Elementos Normativos a decir de Pavon -~
Vasconcelos (66) son aquéllos sucesibles de ser apre
ciados con el simple conocimiento y cuya funcidén es
describir la conducta o hecho gque pueden ser materfa
de Imputacidén y de responsabilidad Penal este tipo -
de elementos normativos son generalmente los siguien

tes:

1.~ Calidad requeridad al sujeto activo.- -
en el cual queda subordinada la culpabilidad y es so
lamente a este sujeto la comisidn del Delito donde -~
tiene su relevancia, como ejemplo podriamos c¢itar el
delito de_traicién a la patria en el cual se exige -
que el sujeto activo sea Mexicano por nacimiento o -
naturalizacidn otro ejemplo es el peculado en el - -
cual el sujeto activo debe ser funcionario Pidblico.

(66) Cfr. Op. Cit. F. Pavon Vasconcelos Péag. 265
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2.~ Calidad requerida al sujeto Pasivo.-~ En ocasiones
la Ley exige determinada calidad en el sujeto pasi
vo y cuando no reune dicha calidad estaremos en au
sencia del elemento tipico ejemplo el ser ascen— -
diente en el caso ée parricidio o bien ser descen-
diente en el caso de infanticidio o el caso de me-—
nor de 7 afios en el delito de exposicidén de infan-

tes.

3.- Referencias de cardcter Temporal.- Se re-
fiere a situaciones de tiempo durante los cuales -
deban de ser cometidos y los flicitos cuya activi-—
dad fuera de ese lapso de tiempo seria ausencia de
tipicidad; ejemplo en el Delito infanticidio en el
cual debe ser privado el recien nacido dentro de -

las 72 horas siguientes al nacimiento.

4.- Referencias de cardcter 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 se
fiala “Despobiado" © en pareja solitarié © bien el-
Robo a casa Habitacidn; robo en edificio vivienda,
aposento o cuarto que sea habitado o destinados pa

ra habitacidn.

5.2 Referencia en cuanto a los medios de comi
sidn del Delito. A veces se presentan ciertos requi
sitos en cuanto a los medios empleados para la co

misién del delito ya sea para la integracidén de -



la conducta o para agravarla, como en el caso de -~
la violacidn; en la que se obtiene el consentimien
to para realizar la copila mediante fuerza ffsica-—
o moral, otro ejemplo seria el caso del aborto su-

frido con violencia fisica o moral.

6.~ Falta de Objeto Material.- Este se re
fiere a que a veces el tipo requiere el 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 cudl recae la con
ducta del agente, en el caso concreto la conducta
es sobre objeto tio tutelado por el Derecho y si se

presenta no habrid Delito.

7.— Falta de Objeto Juridico.—- Si bien ya
se dijo el objeto Juridico es el Derecho Tutelado-
por la Norma en el ejemplo de matar a un muerto -—-—
tampoca hay tipicidad en virtud de que la muerte -

no es un derecho tutelado por la Ley Penal.

B) Elementos Normativos.- Em estos elemen
tos s80lo pueden ser determinados de una especial -
valoracidén de la situaciédn en particualr, esta va-
loracién pugde ser Juridica o cultural como ejem——
Plo los vocablos empleados en diferentes tipos, co
mo "Al que si causa Legftima" o bien "Sin llenar -
los requisicos que para el caso citen las Leyes",

. estos elementos normativos se han tratado de lle-—-—
var al campo de la antijuridicidad, pero hay ele—-—
mentos normativos que no contiene esa carfis "“"anti-
Juridico" como el caso de la castidad y la honesti

dad en el Delito de Estupro, los cuales son valorg



ciones culturales que van cambiando atravéz del

tiempo.

C) Elemetos Subjetivos.- Eséos elementos
constituyen ciertas referencias que son propias
de l1a voluntad de l1la gente, por lo que algunos
tratadistas sefialan que este tipo de elementos-—
se debe manejar en la culpabilidad ya gque el -—--—
agente activo los toma en cuenta para cometer -
el ilfcito Peﬁal. esto es, forma parte del dolo
por otro lado hay quienes afirman lo contrario=-
entre eloos Pavon Vasconcelos gque dice "Los elg
mentos subjetivos deben estudiarse dentro de la
teorfa del (tibo) y de la tipicidad. Las refe-—
rencias subjetivas no pueden ubicarse de buenas
a primeras, en el idmbito de tal o cualk elemento
a primeras, en el ambito de tal o cual elemento
del Delito; ello hace necesario el estudio de —
cada tipo en particular®. (67). Estos elemen——
tos subjetivos se encuentra descritos en los ti
pos cuando se establece "A sabiendas" “Con el -
Porpdésito" etc. nosotros consideramos que se ——
trata de un elemento subjetivo del tipo en par-
"ticular ya que si suprime (ejemploc en el Art. -
199 bis que es el peligro de contagio en el que
se establece "A sabiendas") no perderia el ca--—
rdcter de ilfcito la conducta que se adecuara a
él y menos dejaria de smser culpable por ese solo

hecho.

(67) rdem Op. Cit. P&ag. 271.
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Existen diversas clases de tipos Penales los
cuales los podriamos dividir en:

1.— Por s8u composicidén los tipos pueden ser -
Normales o Anormales. En los primeros se hace una
descripcidén objetiva como en el homicidio, en cam-
bio si es necesario establecer una determinada va-
loracién se estara en presencia de un tipo anormal
como el Estupro al referirse a la honestidad o la-
palabra copila, o bien como el engafio en el Delito
de Fraude etc.

2.~ Por su ordenacién Metodoldgica. Los tipos
son fundamentales o basico, especiales y complemen
tados.

Los fundamentales o bAsicos 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 sSe
forman por el tipo fundamental o bésico agregando-
le réquisitos quedando absorbido éste. {(como el -
caso de Infanticidio en el cual esta constituid6 -
por el homicidio que es el tipo fundamental més re
quisitos de una sea unvascendientes el que lo come
ta dentro de las 72 horas siguientes al nacimiento)
Por Gdltimo los tipos complementados los cuales se
integran -con ‘el tipo - bdsico, m&s ciertas pecu
liaridades o circunstancias, la diferencia entre -
los tipos complementados. .y los especiales se .en-~. -
cuentra en que mientras en estos tGltimos el tipo -
bdse desaparece y nace uno nuevo, en los comple——
mentados el tipo fundamental existe, pero es mas -
agravado  (como ejemplo el Robo en casa habitacién

en el cual el robo no desaparece y si aparece a--
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gravante que es cometerlo en casa habitacién cuns
tanciado respecto del tipo autdnomo, el cual no -
solo complementa sino que se subordina como el ca

so del homicilio en rifia,

4.- Por ' su formulacién puede ser tipos ca-
suisticos o emplios, los tipos casuisticos a su -
vez se dividen en alternativos y acumulativos en
lo general tipos casuiticos se prevee varias hipd
tesis, en los tipos alternativos las hipdStesis se
fialadas se integran con una de ellas ejemplo, al
Adulterio el cual se puede cometer en dos sitios;
en el domicilio conyugal o con escindalo, mien— -
tras que en los acumulativos se integran con la -
suma de todas las hipdtesis como el caso de vagan
cia y malvivencia en el cual se requieren de dos-
circunstancias fundamentales, no dedicarse a un -
trabajo honesto sin causa justificada y ademas tg
ner malos antecedentes. En cambio en los tipos -
de formulacidn amplia describe una solo hipdtesis
que puede ejecutarse por cualquier medio comisivo
(Homicidio que puede ejecutarse mediante disparco
de arma de fuego, utilizacidén de arma punzo cor—-—

tante, etc.)

S5.- Por el daiffo que causan, los tipos pue-—
den ser de dafio, témbién llamado de lesién y de -
Peligro. En los tipos de dafic el tipo tutela, —-—
los bienes contra la disminucidn menoscabo o des-

truccidén del bien (Fraude, Lesiones, etc.)
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"Agqud€llos suceptibles de ser apreciados con
el simple conocimiento y cuya funcién es descri--—
bir la conducta o hecho que pueden ser materia de
_imputacién ¥y de responsabilidad penal" (66) este
tipo de elementos normativos son generalmente los

siguientes:

l.- Calidad requerida en el sujeto activo.-—
En este,el requeisito exigido por el tipo sefiala
determinada calidad del sujeto activo, en el cual
queda subordinada la culpabilidad y es solamente
a este sujeto al que se le atribuye la comisidén —
del delito donde tiene su reelevancia, como ejem—
ple podriamos citar el delito de traicidn a la Pa
tria en cual se exige que el sujeto activeo sea Me
xicano por nacimiento o naturalizacidén, otro ejem
plo es el peculado en el cual el sujeto activo de

be ser funcionario piublico.

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 exposicién de infantes.

(66) Op. Cit. F. Pavén Vasconcelos Pag. 265
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3.« Referencias de cardcter Temporal.- Se
refiere a situacicones de tiempo durante los cua-
les deban de ser cometidos los ilicitos y cuya -
actividad fuera de ese lapso de.tiempo seria au-
sencia de tipicidad; ejemplo, en el Delito de in
fanticidio en el cual debe ser privado el recien

nacido dentro de las 72 horas siguientes al na-

cimiento.

4.—- Referencias de cardcter 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 Habitacidn; robo en edificio vi- -
vienda, aposento o cuarto que sea habitado o des-—

tinados para habitacidn.

S.—~ Referencia en cuanto a los medios de -
comisidn del Delito. Aqui se presentan ciertos -
requisitos en cuanto a los medios empleados para
la comisién del delito ya sea para la integracidn
de la conducta o para agravarla, como en el caso
de la violacidn; en la que se obtiene el consenti- -
miento para realizar la coplila mediante fuerza fi
sica o moral, otro ejemplo serd el caso del abor-—

to sufrido con violencia fisica o moral.

6.~ Falta de Objeto Material.-~ Este se re-
fiere a que a veces el tipo requiere el objeto ma
tgrial del deligg por ejemplo, el tratar de matar"
‘a un muerto en este caso debemos recordar que el

objeto material es aquél sobre el cuil recae la



la cenducta del agente, en el caso concreto de la
conducta es sobre objeto no tutelado por el Dere-

cho y si se presenta no habrd Delito.

7.~ Falta de Objeto Juridico.- Si bien ya se
dijo el objeto material es aquél sobre el que re-—
cae la conducta delictiva, el objeto Juridico es
el Derecho Tutelado por la Norma en el ejemplo de
matar a un muerto tampoco hay tipicidad en virtug
de que la muerte no es un derecho tutelado por lg

Ley Penal.

B) Elementos Normativos.- En esfos elementos
solo pueden ser determinados de una especial valo
racién de la situacidén en particular, esta valora
ciédn puede ser Juridica o cultural como ejemplo -
los vocablos empleados en diferentes tipos, como
"Al 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 antijuridicidad, pero hay ele-—
mentos normativos que no contiene ese caris "anti
jJurfidico'" como el caso de la castidad y la hones-—
tidad en el Delito de Estupro los cuales son valo
raciones culturales que van cambiando atravéz del

tiempo.

C) Elementos Subjetivos.~ Estos elementos —-—
constituyen ciertas referencias que son propias -
de la voluntad del - agente, por lo que algunos ==
tratadistas sefilalan que este tipo de elementos se
debe manejar en la culpabilidad ya que el agente-—

activo los toma en cuenta para cometer el ilicito



Penal, esto es, forma parte del dolo por otro la-
do hay quienes afirman lo contrario entre ellos -
Pavon Vasconcelos que dice "Los elementos subjeti
‘vos deben estudiarse dentro de la teoria del tipo
y de la tipicidad. Las referencias subjetivas no
pueden ubicarse de buenas a primeras, en el ambi-
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 saw-
biendas" "Con el Propdsito' etc. nosotros conside
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 sabiendps") no perderia el
cardcter de ilicito la conducta gque se adecuara a
6l y menos dejaria de ser culpable por ese soclo -~
hecho.

Existen diversas clases de tipos Penales los

cuales los podriamos dividir en:

l.- Por su composicidn, los tipos pueden ser
Norméles o Anormales. En los primeros se hace -—-
una descripcidn objetiva como en el homicidio, en
cambio s8i es necesario establecer una determinada
valoracién se estard en presencia de un tipo anor

mal como el Estupro al referirse a la honestidad-

(67) Ydem. .-: Op. Cit. PAg. 271



o la palabra coplila, o bien como el engafio en el
Delito de Fraude etc.

2.~ Por su ordenacidén Metodolégica. Los ti-
pos son fundamentales o basicos, especiales y com
plémentados.

Los fundamentales o béasicos son aquéllos que
asirven 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 biasico agregandg
le ciertos requisitos gquedando absorbido éste.

(como el caso de Infanticidio en el cual esta

constituido por el homicidio que el es tipo funda
méntal méds requisitos de que sea un ascendiente -
el que lo cometa dentro de las 72 horas siguien-—--—
tes al nacimiento) Por dltimo los tipos comple—-—
mentados los cuales se integran con el tipo bdsi-
co, mads ciertas peculiaridades o circunstancias,

la diferencia entre los tipos complementados y

es

los especiales se encuentra en que mientras en
tos dltimos el tipo base desaparece y nace uno

nuevo en los complementados el tipo fundamental -
existe, pero es mas agravado (como ejemplo el Ro
bo en casa habitacidn, en el cual el robo no desa
parece y si aparece una agravante que es cometer-
lo en casa habitacidn).

3.- En‘fﬁncién de su Autonomia.’ Los "tipos
suelen dividirse en autdnomos o : independiente y
subordinados en los primeros tienen vida por si

miasmos sin depender de otro tipo (Robo) mientras-—



que los subordinados si tienen esa dependencia -«
por su cardcter circunstanciado respecto del tipo
auténomo, el cual no solo complementa sino que se

subordina como el caso del homicidio en rifia.

4.~ Por su formulacidn pueden ser tipos ca-—-—
suistico. o amplios, los tipos casuisticos a su —-
vez se dividen en altermativos y acumulativos en-
lo general ‘los tipos casuisticos preveen va-— -—
rias hipStesis; en los tipos aternativos de la hi
pStesis sefialadas se integra una de ellas ejemplo
el Adulterio el cual se pueden cometer en dos si-
tios: en el domicilio conyugal o con escdndalo, -
mientras que en los acumulativos se integran con
con la suma de todas las hipétesis como el caso de
vagancia en el cual se requiere de dos circunstan
cias fundamentales, no dedicarse a un trabajo ho-

nesto sin causa justificada y ademds tener malos-

antecedentes. En cambio en los tipes de formula-—

cidn amplia describe una
ejecutarse por cualquier
dio, que puede ejecutarse

de fuego, utilizacidn de

5.—- Por el dafio que

sola hipStesis que puede
medio comisivo (Homici-—-—
mediante disparo de arma

arma punzo cortante, etc

causan, los tipos pueden

ser de dafioc, también llamado de Lesién y de Peli-

gTro. En los tipos de daflo el tipo tutela:  los ~

bienes contra la disminucién, menoscabo o destrugc

cién del mismo (Fraude, Lesiones etec.)

En cambio éﬁuléé tiboé 5é Peliﬁro; tu£elévéi

bien contra la posibilidad de ser dafiade (peligro

de contagio, disparo de arma de fuego etc.)
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B) ASPECTO BEGATIVO Y AUSENCIA DE TIPO

Al 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 tampocoe es lo mismo ausencia de tipo y-—
ausencia de tipicidad (Llamada. también :atipicidad)
lo que sucede es que la ausencia de tipo no hay --—
una déscripcién legislativa de un determinado hecho
o conducta delictiva, como ejemplo podriamos citar
aquélla persona que sSe atraviesa la calle y el poli
cia le dice que ha cometido un delito, en este caso
estaremos sin duda alguna ante ausencia de tipo, y=a
que no existe ningin precepto penal que indique que
el pasarse la calle sea constitutivo de un delito.
En cambio se hablé de at“ﬁﬁidadh cuando habiendo el
tipo, el hecho cometido por una persona no se amol-
da al mismo, o bien no se amolda a alguno de los -—-—
elementos requeridos en el mismo.

Es interesante observar lo que dicen los trata
distas al hablar del tema asi por ejemplo, Porte -
Petit establece "La ausencia de tipo constituye el
aspecto negativo del tipo. Hay ausencia del <tipo
cuando una conducta o hecho no estan descritos en-
la Norma Penal.

"Por tanto como afirma Jiménez de(Asﬁa }a au~—
sencia de tipo propone la absoluta imposibilidad -
"de"dirigirse ala persecucidn contra el autor de una. .

conducta no descrita en la Ley, incluso aunque sea

antijuridica" (68), el citado autor (62) sefiala la au-—

(68)0p. Cit. Celestino Porte Petit PAag. 465

(69) 14em .- P&agB. 466
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‘formidad o adecuacién al tipo,
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senciade tipicidad y el criterio que sustenta la

Suprema Corte de Justicia de la Nacidén al de-—

H.
pero no hay con-—

cir que. La descripcidn existe,

a este respecto -

la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn a -~

determinado dentro de la teoria del delito una
cuestidn es la ausencia de tipicidad o atipici--
(inesisten—

dad y otra diversa la falta de tipo;

cia del presupuesto general del Delito), pues la

primera supone una conducta que nc llega a ser

tipica por falta de alguno o algunas de los ele-—

mentos descriptivos del tipo, ya con referencia-—

a calidades en los sujetos, de referencias tempgo
de elementos subjetivos -

rales, o espaciales,

etc., mientras la segunda presupone la ausencia-~

total descripcidén del hecheo en la Ley

La Atipicidad en forma general podriamos de-

-
cfr se presenta cuando faltan los elementos que

ya habfamos sefialado como elementos' del tipo y po

diamos reunir estas causas de atipicidad en las
siguietes:
a) Ausencia de calidad requerida por el suje

to activo.

b) Ausencia de calidad requerida por el suje
to pésivo.

¢) Ausencia del Objeto Jurfidico

d) Ausencia del Objeto Material

e) Ausencia de referencias. de.cardcter ‘espa-

‘eiall.””

f) Ausencia de referencias de cardcter Tempo

ral.

£) Ausencia de elemento o medios comisivos
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C.~ LA ATIPIDICAD Y EL YTIPO EN EL DELITO

A ESTUDIO.

Ya hemos dejado asentado que es el tipo y 1la
tipicidad, asi como los elementos del tipo y por
ﬁléimo hablamos de ausencia de tipo y atipicidad,
pues bien, ahora nos toca hablar en que consisten

estos elementos en nuestro Delito.

El tipo se encuentra constituido( por el ar-
ticulo 258 Fraccidén II que establece "Los jugado
res o espectadores que sean aprehendidos en un -~
local donde se juegue en forma ilftica" (71), a-
hora bien,la tipicidad se encuentra cuando a —-—
una persona sea aprehendida en un local donde se
Jjuegue en forma ilfcita Ya sea como espectador o
Jugador; en este caso diremos que su conducta es

tipica.

El tipo ya habiamos dicho tiene sus elementos
sean estos subjetivos, Normativos u Objetivos,ahgo
ra veremos general que elementes se encuentra en

nuestro tipo Que se estudia.

a) Calidad en el Sujeto Activo.— En el caso~
concreto s8i se requiere una calidad en cuanto al
sujeto activo, al eatablecer el tipo " jugadores
o espectadores", esto es, se requiere en el momen
to que sea aprehendido el sujeto sea jugador © es—
.pectador-ya que por ejémplo ‘si se crata de un em-
pleado no se configurara el Delito establecido en
la Fracc. II del articulo 258 del Cddigo Penél.

(71) Op. Cit. CS8d. Penal Pig. 89
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h) Ausencia de elemento antijuridico -

espe——
cial

De los anteriores expuestos elementos de tipo,

ya habiamos hablado, por lo que nos resta solamen-—

te decir que cuando se presenta algunas de las men
cionadas causas, se esta en presencia de una atipi
cidad.

La atipicidad. puede tener tres efectos,
pecto el Maestro Porte Petit sefiala

al res-
“Es obligado -
las consecuencias que se produ-—
cen cuando existen la atipicidaD.
es. posible sefialar

conocer cuales son

A este respecto
en tres hipdtesis los efectos

de las mismas.

a) No integracién del tipo.

b) Traslacién de un tipo a otro tipo (varia-
cion de tipo).

c) Existencia de un Delito imposible (70)

‘De esta manera en la no integracidén del tipo =
cuando la mujer no sea casta y honesta en el esta-
pra‘ en lo que se refiere'?ﬁ’fgﬂg;éslacién de un i
po a otro, es el caso de Infanticidio cuando se co

meta después de las 72 horas, se estard en presen—
cia de homicidio y por dltimo en el caso de que fal
te el objeto juridico en el homicidio (La vida),

‘"se estari en presencia.de un delito imposible.

(70) Cfr. IdamPég. a78
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Por otro lado existe la referencia de cardc-
ter espacial que consiste en ser aprehendidos en
un local esto es, debe de tener el lugar donde -
se encuentra jugando caracteristicas de ser lo-—-

cal.

Otro de elementos que encontraremos es una -
antijuridicidad especial al esteblecer el multicita
do preceptn en "donde se juegue en forma ilicita",
desprendi€ndose que no basta gque sea jugadores o
espectadores, que sSe encuentra en un local, sino

que éste debe funcionar con juegos ilicitos.

En cuanto a la clasificaicédn de los tipos, -
podemos decir que es un tipo de los liamados A ——
normales ya que hace una valoracidn Juridica en
lo que se refiere a jugador o espectador, siendo
de gran importancia ya que‘se puede valorar por
ejemplo que el espectador sea aquél de alguna --
forma este espectante en el resultado del Jjuego
Y en este caso se podria decir que el que barre
y fija su vista por algunos instantes en los -~
Juegos pueda ser considerado como espectador de
los mismos quedando encuadrada su conducta en
la fraccidn segunda del Articulo 258 que se ana

liza.

Otra clasificacidn del tipo decimos que es

~-un’ tipoauténomo ya que tiene vida por si mismo

Por otro lado decimos que es un tipo .,Cauistico

(Alternativo) ya que prevee varias hipétesis o



mé&s bien dicho en el caso comnsreto dos (jugador

o espectador) y puede ejecutarse por cualquiera

de los dos medios.

El tipo estudiado, también se clasifica en.-
de dafio ya que el tipo tutela el Patrimonio Nacio

nal frente a su disminucién o menoscabo.

En base de lo expuesto podemos decir que se-
pueden presentar tres casos de ausencia de tipici

dad en el delito analizado:

lo0. Ausencia de calidad en el sujeto activo,
ésta se presenta cuando a la persona que se apre_

henda no sea jugador o espectador.

20. Ausencia de referencia de caricter espa;
cial, la cual se presentard cuando el lugar donde
se juegue ilicitamente no tenga las caracteristi-

cas de un local.

30. Ausencia de la antijuridicidad especial-
la que se presenta cuando en el local no se jué -
gue en forma ilfcita, sino con el permiso corres-—

pondiente.

El tipo contenido en la Fraccidn II, carece-
a nuestro parecer de una redaccién correcta, ya -
que deja huecos que propician problemas para el -
cuidador y de acuerdo a lo anteriormente analiza_
do vemos que ain estando en presencia de un verda
dero delito, éste no se puede tipificar por insig
nificancias como por ejemplo que habfamos visto el
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hecho de no ser un "Local'" donde se juega en fo£
ma ilficita, nosotros proponemos la siguiente re-

daccidn:

FRACCION II.- A las personas que asistan a

un lugar donde Se juegue en forma ilicita.




CAPITULO Iv
LA ANTIJURIDICIDAD

A) GENERALIDADES.

vsiguiendo el ordén establecido, estaremos en-—
trando al tercer elemento del Delito que el 1la An
tijuridicidad, ya que hemos advertido que no solo
basta que una conducta sea tipica sino también de

be ser antijurfidica y culpable.

Cuello Caldén afirma "La accién humana para --—
ser delictiva ha de estar en oposicédn con una Nor
ma Penal que prohiba u ordene su ejecucidén, ha de
ser antijuridica, obra antijuridicamente el gque -
contraviene las normas Penales. La Antijuridici-
dad presupone un juicio acerca de la oposicién —-—
existente entre la conducta humana y norma Penal,
Juicio que sSolo recae sobre la accidén realizada -
excluyendo toda valoracidn de indole subjetiva, =
por lo cual la antijuridicidad tiene cardcter ob-

Jetivo (72)"

La idea General de la antijuridicidad es que
es lo que va en contra del derecho, ya que el pro
pio QOCablo "Anti" nos da esa idea; pero esta "An
tijuridicidad” ha tenido distintas denominaciones
as{ se habla de 1lo injusto e ilicitud, pero estas-

v definiciones carecen de sentido,esto es de sentido -

(72) Op. Cit. Eugenio Cuello Calon Pags. 309
y 310.
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juridico, ya que el hablar de lo injusto, sin
duda alguna estaremos hablando de 1o que no es
justo o equitativo; por otro lade al referir—-—
nos a la ilicitud,es lo no 1licito ¥y no s0lo ——
los delitos tienen esa caracteristica, sino -
todas las ramas del Derecho y adn més, no soclo
las normas de Derecho sino también por que — -—
no decirlo las normas morales, de esta manera -
Pavon Vasconcelos al referirse de Jiménez de -
Asda nos dice "Al exponer su pensamiento el ju
rista espafiol aclara que la ilicitud tiene un-
mayor significado que lo antijurfidico, pues lo
ilfcito es lo opuest a lo normal ( y también-—
al derecho); y puesto gue el circulo es de ma-
yor radio que el juridico, al decir acto ilfei
to, en vez de acto antijuridico, lejos de a- -
proximarnos a un lenguaje exacto propio de Ju-—
ristanos rnos desvianos. de €1" (73). -

Se ha discutido por otra parte si la anti-
Juricidad es o no elemento del Delito, habien-
do distintas corrientes al respecto y de las -~

cuales Porte Petit (74) sefiala varias tésis.

a) La qué afirma que constituyen caréicter
del Delito.
b) La que sostiene que es un elemento del

Delito.
¢) Que constituyen un aspecto del Delito.

{(73) Op. Cit. F. Pavon Vasconcelos Pag. 280

{74) Cfr.OpiCit. C. Porte Petit P&g. 481



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 -
podria ser la antijuridicidad, debiendo distinguir
se de los demds elementos debiendose presentar co-
mo un dato conceptualmente aislable cap&z de ser-——
separado idealmente y de ser contrapunto a los misg
mos, como sucede respecto de los otros elementos =
generales constitutivos del Deliteo; para La volun-
tad, para la ceonducta, y para el resultado situa -
cién que no es posible hacerlo con la antijuridieci

daa, prosiguiendo el mencionado tratadista:

b) Consideran a la antijuridicidad como elemento, -

Puig Pefia, Jiménez Huerta y Petrocelli.

Para este dltimo autor la antijuridicidad -
constituye uno de los tres elementos del Delito, -
considerando que la antijuridieidad en particular
es una nota que colorea por si misma cada parte -~
del Delito y en consecuencia, bien puede definirse
bajo este aspecto en el caracter que debe tener -
la citada asntijuridicidad como elemento definitivo
y escencial del Delitoi y ese cardcter se demuestra
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por un hecho cuando reune en si todos los coefi- -
ciente aptos para producir el constraste con la -
Norma y los efectos jurfdico por ella establecido

en cuanto a que la antijuridicidad el citado au--—

tor nos explica que:

c) Entre quienes consideran que la antijuridici--—
dad es un aspecto del Delito 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 gque se pueda desintegrar -
del‘todo. de tal manera que el delito, al quitar-
le la antijuridicidad, quede siempre delito, por
maAs que le sea mutilado un Sdrgano, agregando, que
por el contrario a la premisa que compenetra todo
el Delito, que solo por un juego de abstraccién -
puede ser considerado por el aspecto de la antiju
ridicidad, finalizando que en todo delito estd —-
presente, expresa o sobrentendida, la nota de la-
antijuridicidad y per dltimo el tratadista Porte
Petit afirma; 7

d) Antolisei sostiene que la antijuridicidad no

es como sostiene una importante corriente doctri-
naria, en componente va'e decir, un contitutivo -
del ilfcito. Ella es la escencia misma, la Natu-
raleza intrfnseca, es en sif del delito a este as-—
pecto expresa que la antijuridicidad es el aspec-—
to mas reelevante del delito, de tal importancia

que para algunos no es un mero caricter, o elemen
to del mismo, sino su intima escencia, su intrin-

seca Naturaleza.
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Nosotros adoptamos el criterio de que la an-—
tijuridicidad es un -elemento escencial del deli-
to, partiendo de la base que 18 conducta ademéas
de ser tipica debe ser antijuridica y culpable -
para poder ser estimada como delito, ahora bien,
esto quiere decir que en ocasiones habrd conduc-—
tas y culpables que no sean antijuridicas porque
el sujeto actusa conforme al propic ordenamiento-
juridico Penal de tal suerte gue si'por ejemplo’
un sujeto comete el Delito de Homicidioc, se esta
r4 en presencia aﬁarente'de un ilfcito, peroc si
esto lo ha hecho en legitima defensa estara - ——
actuando juridicamente de acuerdo a la legitima-
defensa estard actuando juridicamente de acuerdo
a la norma que establece a la legitima defensa,
como excluyente de‘responsabilidad (y de 1la cual
la doctrina la ha encuadrado en causa Qde ilicitud
o de justificacidén), esto es, que la antijuridici
dad es un verdadero elemento ya que sin su confi-

guracidn no existira el ilicito Penal.

.Por otro lado tenemos la problemféitica que se
Plantea acerca de la dualidad de la antijuridici-
_Qad encontrada por algunos tratadistas al hablar
de la antijuridicidad formal y antijuridicidad Mg
terial; entre otros autores Cuello Calén afirma -
"Ademés de la antijuridicidad formal, la consti--—
tuida por la relacidn de oposiciédn entre el hecho

¥ 1la Norma Penal, se distingue la llamada antiju-—

ridicidad Material. Para Liszt es formalmente an

tijuridica la accidén que infringe una norma esta-—
tal, un mandato © una prohibicién del orden jurf-
dico y material antijuridicamente, la accién que encierra

una conducta socialmente dafiosa", (75)

(75) Op. Cit. Eugenio Cuello Calon Pag. 311



Por otro lado Ignacio Villalobos nos explica-
"Antijuridicidad es oposicidén al Derecho y como -
puede ser legislado, declarado por el estado y —--—
formal © bien de fondo, de contenido o material,-
también de 1la antijﬁridicidad se puede afirmar -—--—
que es formal, por cuanto se opone a la Ley de es
tado y material por cuanto afecta los intereses -

protegidos por dicha Ley.

*No es preciso pensar por supuesto, gque 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 naturale
za y su denominacién una la forma y la otra el -—-—

contenido de una misma cosa*" (76).

El citado autor considera que la antijuridi-
cidad si tiene la caracteristica de esa dualidad,
pero gque forma una sola esfera de violacidn que -
tiene dos sentidos, el primero viola a los inters
ses Sociales cuando se contrapone al derecho y se
shndo 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 al decir "Lo antijuridico es pues, un concepto
integral e inescindible resulta totalmente falsa-
la concepcién, dualista qQue frente a una antijuri
dicidad formal, situa otra material o substancial..

(76) Op. Cit. Ignacio Villalobos Pag. 259
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antijurfidico dice Bettiol porque contradice a la
norma y porque lesiona aquél particular bien que
la norma tutela®" (77).

Nosotros estamos de acuerdo con lo sustentado
bor el Maestro mencionado, ya que la antijuridici-
dad tiene el solo'objetivo que es la relacién de -
los bienes tutelados por la norma Penal sea contra
su destruccidn o tan solo contra el peligro del da
flo que puedan ocasionarle, 'y si aceptamos el crite
rio dualista de la antijuridicidad, tendremocs que
aceptar el criterio dualista gque guardaria el tipo
tanto como descripcidén de una conducta o hecho con
sus elementos que serian lo material y por otro -
lado la regulaciédn de las mismas conductas que in-—

trinsecamente la llevan (sustancial o formal).

Reafirma nuestra opinidn el Maestro Pavon-—
Vasconselos sefialando "nosotros concebimos lo antijuri
dico como un juicio valorativo de naturaleza obje-
tiva, que recae sobre la conducta, el hecho tipico
en contraste con el derecho, por cuanto se opone a
las normas de cultura reconocid-s por el estado" -
(78) egto es, que no existe la antijuridicidad en-

su doble aspecto, ya que cabria una contrariedad -

(77) Mariano Jiménez Huerta .- La Antijuridi
cidad, Editorial Imprenta Universitaria,
México 1952, Pag. 32

(75) Op. Cit. Pavon Vasqoncelos Pag. 291
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entre las mismas, quitandole el valor Social que

se alimenta del ordenamiento Juridico.

Es evidente gque al hablar de lo antijurfi-
dico nos referiamos como ya habiamos dicho a lo
contrario al derecho, pero el tratadista Carlos
Binding elabord una teoria la cual nos explica-—
Castellanos Tena "Binding descubrio’ que el deli
to no es lo contraric a la Ley sino mas bien el
acto que se ajusta a 1o previsto en la Ley Pe—--—
nal. En efecto gcque es lo que hace un hombre -
cuando mata a otro? Estar de acuerdo con el ar-~
ticulo 407 del CSdigo 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
Juridico se infringe la norma que esta por enci

ma y detras de la Ley. El decdlogo es un libro -

de Normas: No mataras. Si se mata o se roba -
se gquebranta la norma mAs no la Ley. Por eso -
Binding decia: La norma crea lo antijuridico,-

La Ley crea la accidén punible, o, dicho de otra
manera mis exacta la norma valoriza, la Ley Des

cribe (79)

En apariencia se puede pensar que Binding-
confundio a la tipicidad connla antijuridicidad
al decir que cuando una persona mata se esta de

acuerdo con un articulec en especial, y en efec-—

_to desde nuestro punto de vista el citado trata

dista al hablar del Tema se refiere a la tipici

(79) Op. Cit. Fernande Castellanos Tena
Pig. 176
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~r

dad, misma que ya tratamos.
B.) LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Las causas de justificacién o de Licitud -
es el aspecto negativo de la antijuridicidad, -
el Maestro Villalobos establece: "El sistema -
que ordinariamente siguen los C&digos Penales, -
ofreciendo un catidlogo tipico de aquéllas con-—-—
ductas gue en condiciones ordinarias son puni--—
bles como delitos (privar de la vida a un hom--
bre, apoderarse de lo ajeno, etc.) admite el su
puesto de que tales condiciones cambien por la
concurrencia de factores especiales o de excep-——
cidén y entonces la responsabilidad puede variar

o desaparecer.

"Puede esas condiciones indicar solamente -
una mayor o mena gravedad en el delito o una -~
mayor o menor peligrosidad en el delincuente, -
gravedad o peligrosidad que exigird un aumento,
una disminucidn o un cambio en la sansidn apli
cable, puede tratarse de particularidades que
dejando el delito plenamente constituido apun-

‘ten la conveniencia de eliminar la Pena por ra .
zones preponderantes dentro de la consideracidn
compleja de la politica anticriminal; y puede -
llegar a suceder que por aquéllds condiciones -
extraordinarias o especiales en que el acto se
produce, muy a pesar de que tal acto responda -
con exactituda la deacripecién formal -y objeti-
va de un tipo, no exista delito por haber desa-

parecido uno de los elementos indispensables pa



ra construirlo comec puede ser la antijuridici

dad © la culpabilidad.

"Entonces ldgicamente desaparecerd también
la responsabilidad Penal." (80) E1 citado au--—
tor denomina a este aspecto negativo como lo -
establece en forma general nuestro cédigo Pe-—

nal como excluyentes de responsabilidad.

Estas denominaciones han tenido gran con-
traversia entre si, y a fin de saber cual es -
la denominacidén correcta que deba emplearse, -—
sefialaremos que el maestro Porte Petit sefiala-—
sobre el concepto de las causas de licitud - -~
"Pensamos qQue existe una causa de licitud -~ -
cuando la conducta o hecho siendo tipicos son-~
permitidos, autorizados o facilitados por la -
Ley a Qirtud de ausencia de interés o de la -—-—
existencia de un interés proponderante. és -
aquélla situacidn en la que un hecho que nor—-—
malmente esta prohibido por la Ley Penal no --
constituye delito por la existencia de una nor

ma que lo autoriza o le impone." (81)

De lo anterior podemos decir que para el
citado autor habra o tendrd su fundamento las-—
causas de licitud por esa aparicidén de estas -

dos causas.

(80) Op. Cit. Ignacio Villalobos Pag. 333. .. .

(81) Op. Cit. C. Porte Petit P&g. 493



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 el interés que -
emana de la parte ofendida no tiene fuerza algu
na para eliminar el caracter antijurfidico de ——
una conducta, puesto que en o¢casiones cuando se
comete el flfcito Penal se rompe la estabilidad
de la Sociedad traagrediendo su armonia; por o-
tro lado existe el interés particular o privade
que es tutelado por la norma Penal que le da 1i
bertad de éctuacién sobre si mismo, es decir el
titular puede hacer usoc del mismo teniendo como
resultado la importancia del concentimiento pa-—
ra poder borrar el caracter de antijuridico de
la conducta delictuosa como para los delitos de
querella.

b) La existencia del interés Preponderante
se refiere a la pugna de intereses incompatibles
entre si y de los cuales el Derecho se encuentra
en la imposibilidad en determinar cual de 106 bie—
nes es el que se debe salvar, inclinandose por -
el bien de mayor valia, permitiendo el sacrifi--—
cio del bien de menor valia, como udnica solucidn
a fin de poder conservér el interés que el Dere-—

cho considera proponderante.

Las principales causas de justificacién - —

(las cuales se encuentran reguladas en nuestro
€&8digo Penal) son:



1.~ La legftima defensa.
2.~ Estado de Necesidaag

3.~ Cumplimiento de un deber.
4.- EJjercicio de‘un Derecho.
5.- Obediencia Jerdrquica.

6.~ Impedimiento Legitimo.

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

legitima defensa,
Cédigo Penal en su articulo 15 fraccidn

la cual se ha defindido en el
III co-

""Obrar el acusado en defensa de su persona,-
persona ho-

mo
de su honor o de sus bienes o de la

nor o de sus bienes o de la persona nonor o bie

nes de otro repeliendo una agresidn actual, vio

lenta, sin derecho y de la cual resulte un peli

gro inminente"
na se define como establece el maestro Castella

(82) por otro lado en la Doctri-

nos Tena "Repulsa de una agresidn antijuridica-

y actual por el atacado o por terceras personas
sin transpasar la medida ne-
por dltimo di

contra el agresor,
cesaria para su proteccidn.®" (83)
remos gue Pavon Vasconselos al hablar del tema
afirma" es la repulsa inmediata necesaria y pro
porcionada a una agresién actual e injusta de -~

la cua se deriva un peligro inminente para bie-

nes tutelados por el Derecho." (84)

(82) Op. Cit. CSdigo Penal P&a&g. 11 y 12

(83) Op. Cit. Fernando Castellanos Tena — -
Pag. 190

(84) Op. Cit. Pavon Vasconcelos P&g. 314



2.—- E1 estado de necesidad es la segunda

forma de causas de licitud, el tratadista Porte

Petit establece " estamos frente al estado de ne-

cesidad cuando para salvar un bien de mayor o

igual entidad juridicamente tutelado o protegido
se lesiona otro bien,

igualmente amparado por 1la
Ley'"™ (85)

por otro lado Cuelle Calédén dice " es el
peligro actual o inmediato para bienes juridica--

mente protegidos, que solo puede evitarse median-—

e la lesidn de bienes juridicamente tutelados
perteneciente a otra persona'

(86) por Gltimo Pavon

Vasconcelos establece "es una situaciédn de peligro

cierto y grave, cuya superacidén para el amenazado

.hace inprecindible el sacrificio del interés ajenoc

al interés propio como iinico medioc para salvoguar-

dar el propio"™ (87) podemos manifestar que para --

"nosotros habra Estado de Necesidad cuando exista

contraposicién de intereses desiguales juridicamen

te protegcidos, permitiéndose sacrificar el de mesm-

nor valia por e1 de mayor wvalia.

3.~ E1 Cumpblimiento de un deher,se entien—

. de como maniriesta ravon Vasconcelos " Dentro de -

Cumpl'imiento de un deher me comnrende por ello,

tanto la realizacién de una conducta ordenada por

exﬁreso‘mandato de la ley, como la ejecucidn de -—--

conductas en ellas autorizadas" ( 88 ).
(85) Op. Cit.
(86) Op. Cit.
(87) oOp.

Celestino Porte Petit pag. 539
Eugenio Cuello Calén pag.. S62.

€Cit. F. Pavon Vasconcelos pag. 315
{(88) Idem. pag. 96
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de lo que podemos desprender que el sujeto actia

en el cumplimiento de un deber cuando por razones
propias de su trabajo o fuero esté obligado a ac-—
tuar sea por mandato de la Ley © por una orden -—-—

de un superior jerarquico-.

El articulo 15 Fraccidén VI en la primera par
te cuando dice "Obrar en cumplimiento de un deber"
(89) es deber como ya vimos puede emanar directa -

mente de la Ley o de una autoridad superior.

4.— E1 ejercicio de un derecho al igual que -
el cumplimiento de un deber sSe encuentra sefialado
en la fraccidén V del articulo 15 cuando establece
".ae 0 en el ejercicio del derecho consignado en -
la Ley" (90) Easta causa de justiticacidén se pre
senta cuando el sujeto realiza una conducta ilfci-
ta en ejercicio de un derecho consignado en la pro
pia Ley como es el caso de el derecho que ejerce -
el padre sobre el hijo para ¢orregirlo, siempre y
cuando este derecho no se exceda de acuerdo a la -
propia Ley.

Este derecho puede originarse de:

A) E1 reconocimi?nto hecho por la Ley sobre -
el derecho ejercitado (Como es el caso del derecho
de correccién del cual habiamos hablado en renglo-.
nes anteriores).

(89) Op.Cit. CSdigo Penal péag. 12

(90) Idem. pag. 12
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B) De una facultad o autorizacién otorgada

an forma l{cita por la autoridad competente
(Como la autorizacién para llevar a cabo una-
funcidn de box en la cual la finalidad es cau

sarse lesiones en forma mutua).

C) El1 consentimiento del interesado para -
ejercer sobre €1 acto ilfcito con fines bene-—
ficos como el caso de la autorizacién al méai

co para que practique una operacién).

5.~ Obediencia jerarquica es cuando el -

sujeto actua bajo las ordenes dadas por un su

perior jerarquico como el caso del fuero mi-

litar y al cual debe de obedecer por mandato
esta causa de justificacidn se estable

legal,
VII del art.-

ce en CS6digo Penal en la fracc.

15. "Obedecer a un superior legitimo en el or

den jerirquico adn cuando su mandato constitu
ya un delito, si esta circunstancia no es no-
toria ni se prueba que el acusado la conocia"
(91). El Maestro Porte Petit sefiala que en

el obediencia jerarquica se deben observar

las reglas siguientes:

A) La orden licita.- En esta hipStesis o -

sea obedecer un superior con relacién a un --—
mandado legitimo no existe ningin aspecto ne-—
gativo del .delito "por ser la orden Jifcita.

(91) .ITdem p&g 13.



B) La orden es jilfcita conociendola el supe-—
rior y sin obligacién de acatarla, teniendo po-
der de inspeccién. Cuando cumple con tal or—-—

den es sujeto es responsable.

C) La orden es ilicita conocciendo o no su -—-—
ilicitud el inferior y con cbligacién de cumplir
la, es decir sin poder de inspeccidn. En este -—

caso se trata de una causa de justificacién.

D) La orden es ilfcita creydndola licita el -
inferior, por error invencible. Estamos frente -—

a una causa de inculpabilidad

E) La 6rden es ilfcita pero no se puede aexi--
gir al sujeto una conducta distinta de la que —— .-
realizé. Existe una causa de inculpabilidad por
lo no exigibilidad de otra canducta*. (92)

En cambio en la fraccidén del articulo cita=-
do del Cédigo Penal s3S5lo establese estos dos re-
quisitos.

a) que la Srden no sea notoriamente dilicti
va.
b) Que no pruebe gue se conocia su ilfcitud

(92) Celestino Porte Petit, Programa de la
Parte General de Derecho Penal Mexicano
1958, Pag. 542
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6.— E1 impedimiento legftimo eg 1a Gltima
causa de licitud o de justificacidédn, es cuando -
el sujeto no realiza lo que tiene la obligacidn
de hacerlo, siempre que se funde por impedimien-—
to legitimo; art. 15 VIII X sefiala "Contravenir-—
lo dispuesto en una Ley Penal dejando de hacer -
10 que manda por un impedimiento legitimo"™ (93).

En este impedimento legitimo puede fundarse en 2
corrientes.

a) Una legal.- Cuando el impedimiento se en—-—
cuentra regulado por la Ley.

b) Una extralegal.-~ cuando el impedimentoc no-
se encuentra regulado por la Ley, sino .por razon
de una profesién (E1l padre que se pide lo que di
ce el sujeto que se confiesa y-éste se niega por
el secreto de confesidn).

é) LA ANTIJURIDICIDAD EN EL DELITO A ESTUDIO.

Ya habiamos establecido el concepto de lo -
antijuridico, en el caso concreto diremos que un
un jugador o espectador que sea aprehendido en -
un local donde se juegue en forma ilicita, actia
antijuridicimente si no se encuentra fundada en-—
alguna causa de licitud establecida en la Ley,

de esta manera serd antijurfidica si no se encuen

tra su conducta regulada por una causa de justi-
. ficacidn.

(93) Op. Cit. Cédigo Penal Pd&g. 13
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De las causas de justificacidén enumeradas
anteriormente se podrian presentar las siguien

tes:

1.~ E1 ¢cumplimiento de un deber en el caso
de algun policia que es comisionado para que
en una forma secreta investigue los lugares don<
de se jugue en forma ilicita, para lo cual se -
mezcla con los jugadores de los garitos, en ese
momento interrumpe la polfcia y aprehende a to-~
dos los jusgadores y espectadores. Al princi--
pio el sujeto realizo una conducta tipica, pero
no antijuridica por esta cumpliendo un deber im

puesto por una autoridad superior.

2.- La obediencia jerarguica se podria pre
sentar en el supuesto gue un general manda a un
soldado de su entera confianza y le da- instfuc-
¢cidén para que vayva a una direeccidén y juegue de-
terminada cantidad de dinero, Ofreciendo parte
de las ganancias que su pudieradn obtener; para
lo cual tenemos que ver gqgue si el inferior des-—
conoce que sea un lugar donde se juegue en for-
ma ilicita,se estard en presencia de la causa -
de Jjustificacidén, pero si conocia que era gari-—

to ilegal el inferior serd responsable también

del Delito consignado en la Fracc. II del Art.
—_—

258 del Codigo Penal.

En cuanto a las demas causas de Jjustifica-
cién (Legitima defensa, Estado de necesidad, E-
Jercicio de un Derecho e impedimiento legitimo)

no se pueden presentar en el presente Estudio.



- 102 -

CAPITULO V

LA CULPABILIDAD

LA IMPUTABILIDAD COMO PRESUPUESTO DE LA CULPA

a)
BILIDAD
Como preiimbulo del estudio de 1la culpabili-
dad, debemos analizar la imputabilidad como presu

puesto de la culpabilidad, ya Que algunos autores

sefialan que la imputabilidad y 1la culpabilidad de
ben de tener el cardcter de elementos del delito.
£l maestro Castellanos Tena afirma “YPara --

ser culpable un sujeto, precisa que sea imputable:

si en la culpabilidad,
interviene el conocimiento y la voluntad,
quiere la posibilidad de ejercer esas facultades.

como se vera mas adelante,
se re-

Para que el individuo conozca la ilicitud de su

acto y quiera realizarlo debe tener capacidad de

e+ (94), criteric semejante sustenta el

querer
" la imputabili--—~

Profesor Villalobos al decir .-
dad es una calidad del sujeto que le
de dirigir sus actos dentro del orden juridico,

hace capaz -
y

para ello capacidad de entender y de querer nor—-—

malmente..." (85), por Gltimo el maestro Carrancéd

y Trujillo estima
de 'la aceidn las condiciones psfiquicas exigidas -

"Todo aqu€l que posea al tiempo

abgtracta e indeterminadamente por la Ley para po

(94) Op. Cit. F. Castellanos Tena Pidg. 217
(95) Op. Cit. Ignacio Villalobos P&ag. 414
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der desarrollar su conducta que responda a las -~
exigencias de la vida en sociedad humana® (96).
Podemos decir de nuestira parte que consideramos
a la imputabilidad como la capacidad del sujeto
de gquerer y entender sus actos, con un minimo -
de salud y desarrollo mental; esto es, que la -
imputabilidad tiene a nuestro parecer dos aspec
tos muy importantes, el primero que sSe refiere-
al desarrollo fisico que se representa con la -
edad y otro psiquico que lo representa el desa-
rrollo mental, de ahfi que el sujeto imputable -
debe estar considerado con estos dos desarro- -
llos (fisico y psiquico) en estrecha relacidén -
como lo establece el tratadista Mayer al esta-
blecer "... la imputabilidad es la posibilidad-
condicionada por la salud mental y por el desa-—
rrollo del autor para obrar segin el justo congo

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 volun
tad, y por lo tanto capacidad de ajustarse a las
normas Jjuridicas o apartarce de el¥Yas culpable—-—
mente, su corolario inmediato es la responsabili
dad como obligacidn de sufrir las consecuencias
Juridicas de los propios actos cometidos por el
'éiéndd éomﬁn obsefvar como en las sentencias pe-—

nales se establece la frase '"es penalmente res——

(97) Op. Cit. Max Ernesto Mayercitado por
F. Castellanos Tena Pag. 218

(98) Cfy. Op.’Cit. Ignacio Villalobos Pag. 289
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ponsable", esto es, la responsabilidad es la - -
obligacidn que todos los sujetos tenemos ante la
sociedad, reflejada ésta por las propias institu-—-—
ciones del estado para responder por los actos -
cometidos haciéndose acredor a las consecuencias
que marca la Ley. Hay autores que piensan que no
es una mera obligacion sino un deber juridico el
propio Castellanos Tena establece "...la responsa
bilidad es el deber juridico en qﬁe sSe encuentra
el individuo imputable”"” {(99), pero este no es de-—
ber juridico propiamente ya que no se establece -
en la Ley de ser responsable por el solo hecho de
ser imputable, sino es toda una correlacidén de agc

tos y obligaciones.

Por otro lado aparece la problemAtica plan-—
teada por las llamadas Acciones libres en su cau-
sa o también llamadas '"Actiones Liberae in Causa’
en las cuales el sujeto de una manera conciente —
8e pone en estado de no ser considerado imputable
con la finalidad de cometer un ilicito, para des-
PuUés alegar gue no estaba en plenco uso de sus fa-—
cultades mentales en el momento de la comisidn Iz
del delito; Villalobos nos dice (100) el hombre
ya sea por sugestidn, por suefioc, por el usoc de --
drogas o por cualquier medice conocido dor él, en
sus efectos se pusiera en condicionesun delito —--—

‘"que a los demds pudiera aparecer no intencional -
S80lo por aquel momento de anormalidad en que pa-—
. saba el sujeto, siendc que en realidad habia toma

do la resolucidn antijuridica de cometer el ilici

(99) Op. Cit. F. Castellanos Tena Pag. 219
(100)Cfr. Op. Cit. Ignacio Villalobos Pag. 288
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to penal estando en'estado de plena y perfecta

i
es decir el sujeto se procura ese e

jo 13

putabilidaaqd,
saber y conocer sus efectos y a fin de
Suprema

vsi -

tado por
un delito, a este respecto la H.

Justicia de la Nacién ha sostenido
no se ha probado que el quejoso hubiera-

realizar
Corte de

en autos
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 declaracidn del propio procesado se infiere
que si acaso existidé tal estado {(que por otra par

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

accidental e involuntario de substancias embria--—

ya que acepta que desde temprano, el dia

gantes,
anduvo tomando bebidas embriagan--—

de los hechos,
tes y no se ilumina la posibilidad de que concu-—

rra, en la especie, la causa de inimputabilidad -

Como tampoco se ha probado gque

que se invoque.
estado de embriaguez en que dice haberse encontra
fuera completo, nulificando su ca-—
cabe concluir que -
en

do el quejoso,
pacidad de entender y querer,
se esta frente a una accidén libre en su causa,
que el sujeto, queriendo el estado de inimputabi-
pPuesto que se ha colocado voluntariamente

(la conducta y el re—-

lidad,
en &1, ha querido el hecho
excluyéndose asfi tanto la posibilidad -
como ejercitada por una

sultado),
de considerar la accidn,

persona en estado de incapacidad transitoria, co-
mo de estimar la responsabilidad a titulo de cul-
pa. En consecuencia la sentencia que lo condeno
" por €l delito de lesiones no puede ser violatorio

de garantfas'" (101)

{101) Semanario Judicial de la Federacidn.
Sexta Epoca voldmen IX Segunda Parte pfag. 68
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Por otro lado existen las llamadas causas -
de inimputabilidad, como ya habiamos establecido
es un presupuesto de la culpabilidad, si ésta no
se presenta no se puede configurar el delito, de
tal manera gque si se presenta cualquiera de las
causas de inimputabilidad el sujeto no sera cul-
pable ¥ por ende no habra delito. Pademos defi-
nir a estas causas de inimputabilidad como aqué;
llas gue atacan el desarrollo fisico y mental re
querido para la imputabilidad, las causas de = -
inimptubalidad que se encuentran reguladas en la
Ley son:

a) El estado de inconciencia transitorio o
permanente

b) E1 miedo grave

c) La sordomudez

a) En el e¢d6digo penal en el art. 68 (102) =
establece que ;os idiotas, imbeciles, o los que-—
sufren cualquier otra debilidad anomalia o enfer
medad de caracter mental y que hayan ejecutado -~
algdin delito, seridn recluidos, por todo el tiem-—
PO necesario para su curacidén y sometidos con au
torizacidén de algitn médico a un régimen de traba

jo especial.

Algunos tratadistas coincidenaque eneste arti
culc se encuentra regulade el transtorno mental
permanente y pPOr otra parte otros aseguran que
los trastornos ha que se refiere este articulo -
son transitorios cuando se sefiala que es por to—

do el tiempo necesario para su curacidén, esto es,

(102)Cfr. Op: Cit. CSdigo Penal Pag. 27
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que salo en un lapso de tiempo y por lo tanto a -
eso se refiere la transitoriedad, ya que tiende a
pasar; pero creemos que es un errdénea dicha consi
deracidn desde nuestro punto de vista, ya que se
prevee una permanencia de dicho estado y se le da
la posiblidad de que éste sea transitorio como lo

sefiala los multiples tratadistas.

Por otro lado el trastorno mental transito-
rio se encuentra reglamentado por el articulo 15—
fraccidn II dentro de las llamadas excluyentes de
responsabilidad y dicho articulo sefiala '"Hallarse
el acusado al cometer la infraccidénm en un estado
de inconciencia de sus actos, determinado por el
empleo accidental e involuntario de substancias -
téxicas embriagantes o estupefacientes, © por un
estado tdxico infeccioso agudo, o por un trastor-
no metal involuntario de cardcter patoldgico tran
sitorio" {(103)

Existe sin duda alguna regulado con el arti
culo sefialado anteriormente el trastorno mental
trahsitorio. ya que se debe su transitoriedad en
cuanto dure el efecto de las substancias enumera-~
das en é1 cuyo empelo es involuntario ¥y sefialan-—
dose en su parte final "patoldgico transitorio'.

b) Por lo gque respecta al miedo grave el ar
. tfeculeo 15 fraccién IV establece ""el miedo grave
© temor fundado e irresistible de un mal inminen
te ¥y grave en la persona del contraventor, o la

necesidad de salvar su propia persona o la persoc

(103) Idem 'pag 11
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na..a bienes de otro, de un peligro real, grave
e ‘inminente, siempre que no exista otro medio -

practicable y menos perjudicial* (104)

Dentro de este articulo se encuentra regu
lado El1 Miedo Grave y el Temor Fundado, siendo-—
‘el primero causa de imputabilidad, no asi el se
gundo que como analizaremos mfs adelante corres
ponde a una causa de inculpabilidad’, bor la no
exigibilidad de otra conducta. Podemos decir -
que el miedo grave se debe primordialmente a --
ciertos procesos cauéales psicologicos en los -
cuales el individuo se imagina las cosas sin po
derlas preveer, no asfi el temor fundado en el
cual.el sujeto tiene fundamentos para actuar co

mo lo hace.

c) Por dGltimo tenemos a las sordomudez, la
cual se encuentra regulada en el articulo 67 de
nuestro cédigo penal que sefiala “"a los sordomu—
dos que contravengan los preseptos de una Ley -
penal se les recluird en escuela o establecimien
to especial para sordomudos, por todo el tiempo

necesario para su educacidn o ingtruccidn" (105)

En el precepto que antecede los estudiosos
de la materia han manifestado que se trata de la
regulacidén de las acciones de los sordomudos an-—
te la sociedad a que pertenecen, pero se encuen-
tran de tal manera incomunicados con la misma y
que estas acciones carecen de esa capacidad de -

entender. Desde nuestro particular punto de vis

(104) Idem PAg. 12
(105) Idem Pag. 26
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ta consideramos que actualmente los sordomudos -~ -
son personas perfectamente imputables de los ac-
tos que comete, ademds de que el propio precepto
sefialado acepta la posibilidad que puedan llegar
hacer capaces por medio de la educacidén o instrugc
cidn, pero existe la interrogante de que pasaria
con los sordomudos que ya han sido educados lo -
que seguramente pasaria si cometieran algin deli-
to no se les recluiria, sino se les procesaria -

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 su
Jjetos que intervienen en el delito son de especta
dor o de jugador en los juegos prohibidos, y por
lo tanto deben tener forzosamente una cierta capa

cidad de dirigir sus actos.

B) LA CULPABILIDAD

Estamos en presencia y de acuerdo a la teoria
tetratdmica que hemos venido desarrollando del -
Gltimo elemento del delito que es la culpabilidad
el tratadista Jiménez de Asda al respecto nos dice
-"en amplio sentido, la culpabilidad ha s=ido esti-
mada como el conjunto de presupuestos que fundamef
tan la reprochabilidad personal de la conducta an-—
tijurfdica" (106), por otro lado Hans wWelsel, — -
(107) sefiala que la culpabilidad es reprochabili--—
'déd. dalidad espécifica de valoracién que convier-

te el acto de voluntad en un acto culpable, asi —-

(106) Op. Cit. Luis Jiménez de Astia Pég. 379

(107)Cfr. Hens Welzel.- Derecho Peml.— Editorial de Palma.— Buenos
Aires 1956.— Traducido par Carlos Fantan Balestra Pag. 149
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migmo el maestro Villalobos advierte "la culpabi-
lidad, genéricamente consiste en el desprecio del
sujeto por el orden juridico y por los mandatos -
¥y prohibiciones que tienden a constituirlo y con-
servarlo"™ (108), por otro lado Castellanos Tena -
afirma "...consideramos a la culpabilidad como el
-nexo intelectual que liga al sujeto con su acto™
(109), criterio al cual nos adherirnos por consi-
derar el m&s aceptado y que tiene su naturaleza -
psfcologica de la culpabilidad su escencia, ya . ——
que de alguna manera la reprochabilidaad de los -
actos deben derivarse de ese nexo que sSe hace re-

ferencia.

Existen dos doctrinas que tratan de analizar
la naturaleza juridica de la culpabilidad; la pri
mera llama teoria psicologica o psicologista y 1la
segunda denominada teorfa normativa o normativis-

ta. El maestro Pavén Vasconcelos (110) sefiala:

a) En la teorfia psicologista existe un nexo
psiquico entre el agente y el acto que realizo o
dicho de otra manera la relacidén psicologica del
autor con su hecho, de esta manera la culpabilidad
comprende el dolo y la culpa siendo estas formas -—
de vinculacidn permite la'Ley entre el autor y el
delito, constituyendo la imputabilidad presupuesto
de la culpabilidad.

b) Por otro lado en la teorfa normativista -

pPresupone para extructurar su concepto la existen

(108) Op. Cit. Ingacio Villalobos Pag. 283

(109) Op. Cit, F. Castellanos Tena P&ag. 232
(110) Cfr. Op. Cit, Pavén Vasconcelos P&s. 350, 351
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cia de una conducta o hechos antijurfidicos, agre
gando a la accién antijuridica el nexo intelec--
tual mediante el cual se convierte en delito; -
‘pues mientras la antijuridicidad es la relacidn,
entre la accidn y el orden juridico que estable-
ce divergencia objetiva entre uno y otro, 1la cul
pabilidad hace al autor el reproche por no haber
omitido la accidn antijuridica a pesar de haber-—
podido omitirla. Sin embargo cabe mencibnar que

no solamente haya accidén antijurfdica, sino tam-
bhién como ya hemos analizado también existe la -
omisién antijuridica por 1o que ésta también de-~

be ser contemplada en esta teoria normativista.

Para el maestro Castellanos Tena en la Teo
ria psicologista "...la culpabilidad radica en
un hécho de carédcter psicologico dejando toda -~
valoracidén Jjuridica para la antijuridicidaad, ya
supuesta, la escencia de la culpabilidad consis
te en el proceso intelectual-volitivo desarro—-
llado por el autor. El estudio de la culpabili
dad requiere en analisis de psiquismo del agen-
te, a fin de indagar en concreto cual ha sido
Su actitud respecto al resultado objetivamente

delictuoso.

Para la doctrina normativista el ser de -
la culpabilidad lo congstituye un juicio de re-
proche cuand una conducta es culpgb;e. si{nﬁn»gg
jeto capacz, qﬁe ha obrado con dolo o culpa, 1le
puede exigir el orden normativo una conducta ai
versa a la realizada. La escencia del normati-

vismo consiste en fundamentar la culpabilidad -
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o sea el juicio de reproche en la exigibilidad o
dmperatividad dirigida a los sujetos capacitados
para comportarse conforme al deber’” (111). De -
lo anterior podemos afirmar que en el psicilogis
mo la culpabilidad encuentra sus bases en un prg
ceso psicologico-causal del resultado, mientras

que en el normativismo se funda en el juicio de

reproche a una circunstancia del acto del sujeto

:(dolo o culpa).

Se ha discutido si son dos o tres las for--
mas en que aparece la culpabilidad, ya que para
algunos autores el dolo y la culpa son las dGni-—-
cas formas de culpabilidad, mientras que otros -
afirman que ademds de las anteriores debe de to-
marse a la preterintencionalidad como forma de
culpabilidad. Al principio del presente estudio
habiamos establecido en cuanto a la clasifica- -
cidn de los delitos que existia en cuanto a su -
elemento interno'o de culpabilidad los delitos -
dolosos, culposos y preterintencionales y de los

cuales se ha susitado la presente ¢ontrovercia.

En efecto los tratadistas.. sntre ellos Caste-—
llanos Tena afirma que nada m&as debe tomarse en
cuenta la culpa y el dolo al seiialar "nosotros -
también creemos que no es posible hablar de una
tercera especie de la culpabilidad participante
a la vez de las escencias del dolo y de-la culpa’,
éﬁﬂaﬁ’fbrmaé se excluyen. Para existencig del —-—

primero precisa que la voluntad consiente se di-—

(111) Op., Cit. Castellanos Tena Pags. 232 y
23a
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rija al evento © hecho tipico ya sea directa, in

directa, imdeterminada o eventualmente, mientras

que la segunda sSe configura cuando se obra sin
pero éste

esa voluntad de producir el resultado,
se realiza por la conducta imprudente, imperita

con negligente del autor' (112), criterio segui-~

do también por el maestro Ignacio Villalobos que
tradicionalmente se han distinguido

sefiala "L
el dolo y la culpa prefiriendo

sclo dos grupos:
hacer subdiviciones y pretendiendo a veces, con-—
manifiesta inmadurez en el estudio al reconocer

una tercera categoria llamada de la preterinten-

cionalidad"™ (113).
Criterio contrario sustenta el maestro Por

te Petit (114) al sefialar que en el cddigo penal

en 3u articulo 9 fraccidén II se regula la pre-—

terintencionalidad al establecer que no se propu
sSi éste fué con--

sSo causar el dafio que results,
secuencia necesaria y notoria del hecho u omisidn

en que consistio el delito.

Efectivamente s8i se analiza dicho preeepto
'enconﬁraremos la preterintencionalidad pero esta
regulacién carece de trascendencia ya qQue s8i se~
toma en consideracidn el segundo parrafo del ci-

tado articule, encontraremos la solucidén proble-—

puesto que establece gue la presuncién de —-—

ma,
que un delito es intencional no -se destruird, -

aunque el acusado pruebe alguna de las circuns—-—

tancias que se mencionan en ese articulo, esto -~

(112) Idem. Pag. 237 y 238
(113) Op.cit. Ignacioc Villalobos.pag. 293

(114) Cfr Op. Cit.C.Porte Petit. pag. SO0
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es, que aunque se sefiale en el Cddigo Penal la -~=
preterintencionalidad, ésta queda subsumida por -
el dolo o intencionalidad a que sSe refiere el ci-
tada parrafo; nesotros en consecuencia estamos de
acuerdo con la tesis que considera solamente el -

dolo y la culpa como formas de culpabilidad.

La primera de las formas de la culpabilidad
segin hemos visto es el Rolo y éste lo han definji
do de diversas corrientes, asi el maestro Jiménez
de Asua nos dice "La producecién de un resultado -
antijuridico con conciencia de que se quebranta -
el deber, con conocimiento de la circunstancia de
hecho y del curso escencial de la relacidén de cau
salidad existente entre la manifestacién humana y
el cambioc en el mundo exterior, con voluntad de -
realizar la accién y con representacidn del resul
tado que se quiere o ratifica" (115), por otro 1la
do el Tratadista Cuello Caldén define al Dolo -
“....La voluntad consciente dirigida a la ejecu-—-—
cién de un hecho que es delictuoso o simplemente
la intencidn de ejecutar el hecho delictuoso"® -—
(116), en este casoc en la Gltima parte el citado
tratadista explica lo gue considera como tentati--

va cuando se refiere a la intencidn de ejecutar.

Respecto a la existencia del Dolo se han ela
borado diversas teorias que resumiendo entre los

diversos tratadistas son tres las mds conocidas.

1* TEORIA DE LA VOLUNTAD.- Esta teoria se re

fiere a la intencidén de la direccidn de la volun-

(115) Op. cit. Luis Jiménez de Asvia. Tratado
de Derecho Penal. pag. 459
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tad, de manera que ei Dolo seria la voluntad diri
gida o encaminada al evento previsto por la Ley -
como una forma de delito, en la cual se confunde
el Dolo y la intencidén, sin poder precisar el al-

cance y la extencidn de la voluntad.

28 TEORXYA DE LA REPRESENTACION.- Para esta -
teoria el Dolo es independientemente del propdsi-
to del agente, sustituyendo a la voluntad por 1la
representacidn ésta tiltima es el conocimiento que
el sujeto tiene tanto del>hecho como de su signi-
ficacién, el cual agota la nocidén del Dolo sin im
portar la direccidn de la intencidn; se sostiene
en esta teoria el cardcter escencial del conoci-—-

miento del ‘hecho.

32 TEORIA DE LA VOLUNTAD Y REPRESENTACION.--
En ésta, el sujeto actiia dolosamente y quien no -
solo ha representado el hecho y su significacidn
sino ademds dirige su voluntad en forma directa o
indirecta a la produccidn del resulpado ilicito.
Esta Ultima teoria es la mas aceptable, ya que no
solo basta el querer aceptar el producir un resul
tado, sino el conocimiento de las circunstancias

de ese resultado y su significado ante el Derecho.

Por otra pérte diremos que existen diversas
clases de Dolo y que en la doctrina las méas comu-
nes o las que mds se estudian son; Dolo directo,

indirecto, indeterminado y eventual.

En el Dolo directo, el resultado y el propé-—

sito del agente coinciden; en el Doleo indirecto -
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el sujeto se propone un objetivo pero conoce que
llevando a cabo su conducta con toda seguridad =-—
provocara otros resultados delictivos, pero a pe-—
sar de tal situacidn decide llevar a cabo el deli
to. En el Dolo indeterminado existe una intencidn
genérica de cometer algin delito, sin proponerse
un determinade resultado (el caso de los terroris
tas que buscan el desequilibrio de un pais y se -
dedican a poner bombas sin tener la intencidn de

cometer un delito en especial).

Por tGltimo el Dolo eventual en el cual el su
Jjeto quiere un resultado, y puede preveer de mane
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 la posibilidad de que muera el

empleado que lo atiende.

El segundo de los elementos que hemos visto
es la Culpabilidad, ésta segun Mezger "Actia cul-
posamente quien infringe un deber de cuidado Qque
personalmente y cuyo resultado puede preveer" -
(116). mientras que para el maestro Pavén Vascon-—
celos sefiala "AqQuél resultado tipico y antijuridi
co, no querido ni aceptado previsto o previsible,
derivado de una accién y omisidén voluntarias, y -
evitable si se hubiera observado los deberes im--—
puestos por el ordenamiento juridice y aconseja--—
bles pér el uso y costumbres”" (117), esta ultima
definicidn se le puede critar en el sentido de --—
gque los usos y las costumbres no tienen relevan-—-—

cia en el campo del Derecho.

(116) Op. cit. Edmundo Mezger. Tomo II pag-.

171
(117) Op. cit. F. Pavdn Vasconcelos. Pag. 387.
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Respecto de las teorias que existen para de-—
terminar la naturaleza juridica en la culpa la ma

yoria de los estudiosos coinciden que son tres:

18 TEORIA DE LA PREVISIBILIDAD.
2% TEORIA DE LA PREVISIBILIDAD Y EVITABILIDAD
38 TEORIA DEL DEFECTO DE LA ATENCION.

En relacidn 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 omisidn 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 idltima instancia sino un vicio

de la voluntad.

"La segunda expuesta por Binding y seguido —-
por Brusa, acepta la previsibilidad del evento, -
pero afiade el cardcter de evitable o previsible -
para integrar la culpa, de tal manera que no ha -
lugar al juicieo de reproche cuande el resgsultado -

siendo previsible y evitable no lo es.

*Por dltimo la teoria del defecto de la aten-
cidn sostenida principalmente por Angliolini. ha-
ce descansar la escencia de la culpa en la viola-
cidén, por parte del sSujeto, de un deber de aten--

cidn impuesto por la ley" (118).

(L18) Op. eit. F. Castellanos Tena. Pag. 246
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Desde nuestro punto de vista habré culpa -
cuando el sujeto lleve a cabo una conducta negli-—
gentée o imprudente, por no observar las cautelas
gque la ley exige, siempre y cuando la naturaleza

del evento . sea previsible y evitable.

Las clases de Culpa que mais se estuéia en la
doctrina son la Culpa Con-ciente o con representa
cidén y la Culpa Inconsciente o también llamada ~—-—
sin representacién. En la primera el sujeto puede
preveer el resultado como posible, pero abriga 1la
esperanza devque no se lleve a cabo, el resultado
en consecuencia no es querido. En la Culpa sin re
presentacién, el resultado que siendo previsible
no se prevee por falta de negligencia, impericia,
etc.

En forma aparente hay confusidén entre el Do-
lo eventual y la Culpa consciente, ya que hay vo-
luntad del agente y representacién del resultado,
con la diferencia de que.en el Dolo eventual el -
sujeto no 1l1e importa el resultado y en la culpa -
el sujeto no quiere el resultado abrigando la es-—

peranza de que no se lleve a cabo dicho resultado

; En otro orden de ideas y respecto del caso -~
fortuito regulado por la fraccién X del Articulo
'15 que sefiala “"Causar un dafio por mero accidente,
Aain intencién ni imprudencia alguna, ejecutando
un hecho licito con todagrlqé precauciones debi--
das” (119), en este caso el maestro Castellénosv;
Tena consgsidera que el caseo fortuito no es una cau
sa de la inculpabilidad por ser un hecho licito -

de acuerdo con el propio texto del Articulo cita-

(119) Op. cit. Cédigo Penal. pag. 13
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do, sefialando que es una causa de metaculpabili--—

dad. (120).

Por nuestra parte diremos que €8 un error am
bas cosas, ya que el caso fortuito es un presu---—
puesto de la culpabiliad al figual que la imputabi
lidad, ya que para analizar la conducta c¢culpable-~
mente se debe observar si la persona obré confor-
me a la ley (Articule 15 Fraccidn X) no sera cul-

pable.

C) ASPECTO NEGATIVO DE LA CULPABILIDAD O SEA
LA INCULPABILIDAD.

El aspecto negativo de la culpabilidad es la
inculpabilidad y esta opera cuando no existen el
conocimiento y la voluntad, en estos casos se pue
de decir gque el sujeto es absuelto en el juicio -
de reproche. Existen dos causas fundamentales de

inculpabilidad que son:

I) El error escencial de hecho e invensible.

II}) La no exigibilidad de otra conducta.

I) En cuanto al tema Pavdn Vasconcelos. dice
"Tanto la ignorancia como el error son éctitudes
psiquicas del sujeto en el mundc de relacidn, aun
que con caracteristicas diversas. La ignorancia -
es el desconocimiento total de un hecho, la caren
cia de toda nocidn sobre una cosa, lo que supone
una actitud negativa; en tanto el error consiste
en una idea falsa o©o errdnea respecto de un objeto,

cosa © situacidn, constituyendo un estadc positi-

{(120)Cfr. Op. Cit. F. Castellanos Tena. pag. 28S
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vo" (121).

El error es pues, el ine.acto conocimiento -
de la realidad, dividie€ndose en error de hecho y-
error de derecho, éste a su vez se divide en penal
y extrapenal y el error de hecho se divide en - -
escencial y accidental.

En el error de derecho el individuo tiene un
falso conocimiento de las leyes, este tipo de - -
error hay culpabilidad del sujeto, ya que tradi-
cionalmente sea considerado que cuando el sujeto-
ignora la ley © la conoce erroneamente no hay in
culpabilidad pues, la ignoracia de las Leyes a na
die beneficia, principio que es éceptado casi uni
versalmente y en nuestro articulo 9 fraccidn IIT-

del cédigo 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 sinéptico capta bien la resolucidn -
del problema y establece la diferencia entre los

errores ya mencionados y asi tenemos:
(121) Op. Cit. Pavdn Vasconcelos Pag. 395

(122) Cfr Op. Cit. Porte Petit importancia de 1la
Dogmatica Pag. 52
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Recae en una norme penal en cuanto a
Penal su contenido y significacién .
De Derechof r
Versa sobre ese misno cantenido pero
en tanto se yerra respecto a un can—
cepto juridico perteneciente a otra
| roma del derecho

L Extra Penal ¢

Error .
Recae sobre un elemento factico cuyo

desconocimiento afecta el factor in—
telectual del dolo, por ser tal ele-—
De hecho ¢ Escencialf mento requisits constitutivo del tipo
o bien fundante de una conducta justi
ficada. El error escencial puede ser
[ vercible o invencible

En el golpe
Accidental En la peraona
L En el delito

II) La no exigibilidad de otra conducta es la se-—
gunda de las causas de inculpabilidad, a lo cual-
el maestro Villalobos nos dice "cuando se habla;
de la no exigibilidad de otra conducta se hace re
ferencia solo a consideraciones de nobleza o, 6 emo-
tividad pero no de derecho, por las cuales resul
ta humano, excusable o no punible...”"” (123) es ng
torio que para el citado autor existe confusidén -
entre causas de inculpabilidad y causas de impﬁni
bilidad, en donde por razones de politica crimi--—

nal no se aplica la pena por motivos sociales pre

(123) Op. Cit. Ignacio Villalobos P&g. 437
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ponderantemente, por otro lado Castellanos Tena
estima '"por nuestra parte creemos que alin no se
ha logrado determinar la naturaleza juridica de
la no exigibilidad de otra conducta, por no ha-—
berse podido sefialar cual de los dos elementos
de la culpabilidad quedan anulados en presencia
de ella... (12a4a). Efectivamente creemos que no
se ha encontrado la verdadera naturaleza juridi
ca de la no exigibilidad de otra conducta a pe-—
sar de los efuerzos hechos por los distintos -
tratadistas como Mezger (en el reproche a titu-—
lo de culpa) o Jiménez de Asiia ( en las conduc-—
tas no culpables aungue la Ley ne lo prevea =
taxativamente).

En los casos de no exigibilidad de otra -

conducta que regula el cédigo penal se encuen-—
tran:

1° Estado de necesidad.- cuando la necesi
dad sea tal que obliga al individuo a delinquir
¥ cuando el bien sacrificado sea de igual valor
al salvado, comprendida en la fraccidén IV del -
artfculc 15 del eddigo penal cuando habla de 1la
necesidad de salvar 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 -
qurpuede observar que chocan bienes juridicos -
de iée;tiéﬁ Qéior v estando doctrinalmente en-
la famosa tabla de carneades en la cual un nau-

grago sacrifica a su compafiero para salvar su

(124) Op. Cit. Castellanos Tena Pdg. 254
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vida, pues la tabla nada m&s aguanta a uno de

los dos.

2e Temor fundado &ste se encuentra regulado
en la propia fraccién IV del citado articulo en-
la primera parte. En este caso se ha denominado
temor fundado porgque el temor gue existe, tiene
antecedentes de tal naturaleza que hace que el -
individuo actue en forma irreflexiba, tenemos el
caso de aqued€lla persona gue va pasando por un ca
l1lején obscuro y sabe que ese sitio se han come-
tido varios asaltos y han lesionadoc a diversas -
.personas y en ese momento aparece una persona a -
la cual de infiere lesiones por el temor fundado
que tiene dicho individuo, estando en presencia-

de no exigibilidad otra conducta.

3° Encubrimiento de parientes.— A la cual se
le ha negado en la doctrina el cardcter de no exi
gibilidad de otra conducta, sino m&s bien una Ex-—
cusa absolutoria (causa de inculpabilidad) sefiala
el articule 1S5 fraccidn IV que el ocultar al res
ponsable de un deltio o los efectos, objetos o —-
instrumento del mismo o impedir que se averigue -
cuando no se hiciere por un interés bastardo y no
se emplearé algin medio delictuoso, siempre que -~
se trate de

a) Los ascendientes o descendientes consan--—
guineos afines.

b) El conyuge y parientes colaterales por —--—
consanguiniedad hasta el 4° grado y por afinidad

hasa el 2° y
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c¢) Los que esten ligados con el delincuente

por amor, respeto, gratitud o estrecha amistad.

En forma por demiAs breve analizaremos a la
punibilidad afin de dejar completo el estudio, -
a pesar de que no la consideramos un elemento del
delito, sino una consecuencia necesaria por la co
misidn del mismo. No es un elemento del delito,
partiendo de la base que es una facultad que tie-
ne el estade para imponer el castigo gue sSe 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 caridcter delitivo de la conducta -
impiden la aplicacidén 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 delito no se configura, en cambio
aqui aunque se presente la excusa absolutoria el
delito permanece, nada mas que la pena no sea -——

aplica.

Las causas de impunibilidad o llamadas excu

sas absolutorias son:

a) En razén de la conservacién del nucléo -
familiar.

b) En razdn de la minima temibilidad

¢) En razén de la maternidad conciente

e) En razdén de la inexigibilidad
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D) ANALISIS DEL DELITO EN LA CULPABILIDAD

Primeramente diremos que es necesario ‘que
el sujeto que sea aprehendido en un lecal donde
se juegue en forma ilicita sea imputable, ya —-
que se puede presentar el caso que el espectador
se halle 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 ju
gador se pone en ese estado no operaria como cau
sa de inimputabilidad y por lo que toca a los —--—
sordomudos se. puediera éresentar el caso de que-
sea aprehendida una persona sordomuda y por lo -
tanto no seri responsable del delito por operar-

en la especie una causa de inimputabilidad.

La culpabilidad en el delito a estudio se -
presenta cuando el 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 inte
lectual en el cual el sujeto ya decidido se en-
cuentra en el garito jugando o viendo jugar, co-
mo por lo que este delito nada maAs se podra pre-

sentar en forma dolosa.

En cuanto a las formas de inculpabilidad no
se pueden presentar a nuestro criterio ninguna -
de las dos.

Por lUltimo y respecto a la punibilidad como
merecimiento de una pena se encuentra en el arti

culo 258 del cédigo penal que establece que la -
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penalidad es de multa de $ 50.00 a 500.00,

y desti_
tucidén de su cmpleo en su caso,

es evidente que -
existe un desequilibrio en cuanto se refiere a la pe

nalidad, dado que es la multa irrisoria, luego enton

ces la funcidén de la penalidad en este caso no cum
ple con su finalidad,

ya que un individuo que comete
el delito contemplado en la Fraccidn II del citado

artficulo 258 por ser de cardcter alternativo, no ten

drfia ninglin efecto psicoldgico respecto al infractor
¥y solamente se ventilarian dichos delitos en un ju=z
gado mixto de paz,

siendo que es uno de los delitos
que actualmente mas se cometen,

ya que de todos es co
nocido que existen diversos garitos clandestinos en

los cuales se juegan sumas elevadas en diversos juegos

prohibidos, por lo que deberia de establecerse una pe-

nalidad mds severa para este tipo de delitos, puesto
que de lo contrario se estaria en presencia de una fal

ta administrativia y no de un delito.




A lo lar36 del presente estudio que hemos lleva
do a cabo, nos encontramos con miltiples problemas -—
que la doctrina plantea en relacién al Articulo 258
fraccién II del Cé6digo Penal del Distrito Federal en
vigor.

. Primeramente diremos que emplea la redaccidn de
dicha fraccidén, vocablos gue 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 gque como hemos dejado -
acentado en el estudio realizado confunde al juzga -
dor en cuanto determinar, Qque 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 tendria_
mos un problema en cuanto a determinar si se encua -
dra su conducta en la Fraccidén II del Articulo 258 -

mencionado.

En cuanto a la conducta del sujeto o sujetos, -—
establecimos que era un delito eminentemente de ac ~
c¢idn, sin que se pudiera presentar como delito de -
omisidn. También dentro de la clasificacidén a la -
cual le corresponde al delito estimado es la legal -
observando que diche clasificacidédn desde nuestro pun
_‘tgd>de vista es equivoca, ya que no se trata de sal-—
voguardar la eéonoﬁia Nacional, sino méas bién prote—
ger a los Ciudadanos de coyotes y jugadores profesio
nales que asisten a los lugares donde se juega en -

forma ilicita, por 1o que sugerimos que deberfian de
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encuadrarse en otro apartado.

Por lo que se refiere a la tipicidad, debemos -
sefialar que carece de una correcta redaccidn y tal -
situacién da origen a que se puedan presentar dos -
hipStesis de ausencia de Tipicidad o también llamada
atipicidad:

.

l1a. Ausencia de calidad en el sujeto activo.-
esta causa de atipicidad se puede presentar cuando -
la persona que se aprehenda en un lugar donde se jue
gue en forma ilicita no tenga la calidad de especta-

dor o jugador que exige el tipo.

Za.VAusencia de referencia de caracter espacial
«— Dicha causa de atipicidad se presenta cuando el -
lugar donde se Jjuegue ilfcitamente no tenga las ca -
racteristicas propias para ser considerado como lo -
cal, esto es, que s8i fuera un lugar abierto, no se -
estaria en presencia del ilfcito penal, por reguerir

ese caracter espacial la citada Fraccidn.

‘Por nuestra parte proponemos como una redaccecidn
de la Fraccidén II del Articulo 258 antes mencionado-
para quedar de 1la siguiente manera: "a las personas
que asistan a un lugar donde se juegue en forma ilfi-
citan. Como podrd observarse se sustituyen las pala
bras espectador y jugador por la palabra al que asis
ta, engleobando tanto a los espectadores como a juga-
dores y personal de vigilancia que trabajan en di -—--
chos garitos. Asi mismo se emplea la palabra’lugar"

pPor la de'local®, considerandola también mas general.
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Referente a la antijuridicidad, hicimos 1la obser
vacién de que se podria presentar las hipdtesis del-
cumplimiento de un deber en ei caso del pelicia que
es comisionadoc 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_

cia de otra corporacidén interrumpe y es aprehendido.

Otra causa de justificacién planteada fue la obedien
cia jerdrquica en el supuesto sefialado que cuando un
militar manda a su subordinado de confianza a que -
Juegue una cantidad de dinero, desconociendo el infs
rior que el local donde se juega estd al m&A&rgen de -~
la Ley, en cuyo supuesto estaremos en presencia de -

la causa de justificacidén mencionada.

Por lo ague hace a la punibilidad que se analizd
en forma breve, podemos establecer que la pena que -
se establece para las personas que cometen el delito
establecido en la Fraccidn II del Numeral multimen -—
¢cionade, no es una pena de cardcter corporal, sino -
una multa, dandole entonces un caris de mera falta -
adminsitrativa y no propia de un delito aungque se en
cuentre en el CSdigo Penal como tal; Y queriendo in—
terpretar la idea del Legislador sugirimos que se au
mente la palabra "ademAs'" al principio del sefialado
articulo 258, ya que en el articulo 257 se establece

una penalidad de prisidén de tres dias a seis meses.

Por dGltimo dirémos que apesar de las reformas -
propuesta al mencionado Articulo, éste debe de desa-—
parecer, ya que existe una figura delictiva contem -~
Plada en la Fraccidén II, del Articulo 13 de la Ley -

Federal de Juegos y Sorteos.
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