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CAPITULO I. EL PATROCINIO JUDICIAL.

La defensa se ha manifestado de diversas formas a lo largo del =--
tiempo, en virtud de que se trata de una de las figuras més impor
tantes del Derecho, incluso inherente al derecho natural, ©Por -=-
tal motivo abordaré& el anélisis de dicha Institucién en-la histo=-

ria,
1.1 Antecedentes Histdricos.

Segfin Humberto Cuenca, la figura mis rudimentaria del procurador,
la encontramos en el Nuntius, especie de mensajero que servia co-
mo intermediario para establecer contacto entre la persona que le
dé& un encargo para solicitar lo que le interesa, pero que perso--

nalmente no interviene en la operacién.

Posteriormente, esta figura toma el nombre de Procuratio In Rem ~
Suam, aparecida en el Derecho Romano vy dque implica un contrato de
cesifn de acciones por el cual el titular de una accibn se des- -
prendia irrevocable y definitivamente de ella en favor de un man-
datario llamado Procurator, gue podrfia disponer del derecho cedi-

do como si fuera su propio derecho.

Al respecto, Humberto Cuenca nos indica que el objeto de dicho --
procurador, era el sustitufr a la persona de uno de los litigan--
tes pero obrando en nombre propio, quedando obligado y comprome-
tido personalmente a soportar las consecuencias del litigio y me-

diante acuerdo privado con el litigante sustituido, a entregarle



el beneficio del pleito, en caso de éxito. L/

vSiguiendo al autor en comento, podemos establecer la diferencia -
entre el Procurador y el Cognitor, quien surge como otro mandata-
rio judicial en el sistema formulario, dicho mandatario suplantd
al Procurador, desapareciendo la diferencia entre ambos durante
el Bajo Imperio, surgiendo como representante judicial el defen
sor, cuyo primer desmembramiento es el Patroni, que eran perso-
nas entendidas de la Ciencia del Derecho que asesoraban a liti-
gantes, Institucidén atribuida a R&mulo que al principio fue ho-
norifica y gratuita, transformando el sistema formulario en una

profesién remunerada, llam&ndose en lugar de Patroni, Advocati.JL/

En Roma siempre se respetd el principio de la personalizacién -
de los actos, lo cual implicé rechazo a la representacidn proce
sal. Por ello, los abogados y patronos no representaban a las
partes y se limitaban a asesorarlos durante el curso del debate.
Finalmente evoluciona la figura del defensor cobrando singular
relieve en el Bajo Imperio, donde el Advocatus es minuciosamen

te reglamentado en el C6digo Theodosiano y en el Digesto.

1/ Cuenca, Humberto. Proceso Civil Romano. Ediciones Juridi-
cas Europa-América, Buenos Aires, 1989.

2/ Op. Cit. P. l02.



M&s tarde, la afluencia constante de peregrinos, cred la necesi-
dad de aconsejar a las partes en los actos y la técnica del pro-
ceso instituyéndose, incluso, penas contra los litigantes temera
rios, asi Humberto Cuenca nos manifiesta en su obra que Gaio con
templa un catfilogo de penas con un respectivo arancel, donde se

condena al demandado al pago del mismo valor de la demandada, =--
del doble, triple, cuddruple y hasta ciertas penas infamantes --
contra los litigantes de mala fé&, por haber actuado calumniosa--
mente. También manifiesta gque en las instituciones de Justinia-
no, existe un titulo dedicado a la pena de los litigantes temera
rios y en el que se establecen tres clases de penas: pecuniarias,
religiosas e infamantes, mismas que no se limitan a la persona -
de los propios litigantes, sino que también pueden afectar a ter

ceros ({Procurator, Cognitor, Abogados, Fiadores, etc.).

Por lo que respecta a la personalidad en el procesc romano, era
posible que alguien actuara como actor o demandado, mientras que
otro asistiera al proceso con un papel secundario, como coadyu--
vante. Dicha intervencidn podia darse por iniciativa del mismo

o0 en cumplimiento de un deber,

El Maestro Floris Margadant, indica que existié la posibilidad -
de hacerse representar en el proceso civil romano desde el sis--
tema formulario, en virtud de la dificultad del paterfamilias de
intervenir personalmente en los procesos. Al igual que el Maes-

tro Cuenca, este autor considera que antes de la posibilidad de



hacerse representar en los juicios, ya existia la de hacerse acom
pafiar en los actos procesales por peritos en el Derecho o en la -
prictica forense. Sin embargo, difiere de Cuenca en lo que se re
fiere a la clasificacidn, nombres y funciones de los diferentes -

defensores en la historia del Derecho Romano, asi tenemos:

a). Advocati; gquienes eran llamados para asistir al proceso.

b). Oratores; quienes convencfan al Juez con el "buen decir",

aungue con la razén juridica no les baste.

¢). Patroni; que originalmente eran ciudadanos poderosos cuyos
clientes eran las personas humildes o extranjeras gue se ha

bian colocade bajo proteccidn.

El Maestro Margadant en su obra considera gque la primera repre--
sentacién procesal aparcce tratéindose del tutor para menores de

edad en la época de las legis actiones. A partir de este momen-
to, la facultad de otorgar poderes para pleitos y cobranzas se -~

fue extendiendo poco a poco. 37

Dicha representacién procesal tomé dos formas, la de cognitor y
la de procurator, a las que aludf al citar al Maestro Cuenca vy
gue por la importancia que revistieron en la defensa de la &po-

ca actual, me permito detallar:

3/ Margadant, Floris. Derecho Romano, Editorial Espinae, S.A.
México, 1360. P. 190.



a) .. Cognitor; 'instituido en presencia del adversario con pala-
bras solemnes. Si representaba al demandado, respondia per
sonalmente de la posible condena y otorgaba al actor una =--

fianza denominada cautio indicatum solvi.

b). Procurator; a cargo también de la representacién procesal,
aceptada por el magistrado sin solemnidad alguna ni necesi--
. dad de la presencia del adversario e incluso, sin mandato es
pecial por parte del representado. Si era Procurador del de
mandado, debia otorgar fianza al actor y garantizar también
que su represcntado aceptaria el resultado de su interven- -

cibén (cautio ratam rem domirum habiturum).

En época de Justiniano, ambas formas de representacién procesal,-

ya se habfan unificado bajo el nombre de Procurator.

El Maestro Teodoro Mommsen detalla pormenorizadamente la evolu- -
cibén del Derecho Penal Romano y asimismo, la representacidn en es
te dmbito del Derechc, por lo gque siguiendo a este autor, cuando-
se interponia la accidén penal quastio de repetundis, se permitia

que ¢l actor 0 actores estuvieran auxiliados juridicamente por --
otras porsonas, incluso el Tribunal designaba, a poticidn del ac-
tor, la persona que habia de prestar la asistencia juridica. La-
posicién juridica de estos patrones, se encontraba entre la del -

procurador forense y el cargo politico del gue voluntariamente se



constitufa en representante de la comunidad. El derecho de re--
presentacidn en los litigios privados, se suspendia por la infa-
mia impuesta por el pretor, salvo en los asuntos propios y de --

los parientes.

En el Derecho Civil Romano, la representacién se concedia tanto-
al actor como al demandado de manera incondicional, afin en los -
casos, nos dice Mommsen, en que se ejercitaban acciones privadas
infamantes; sin embargo, en el procedimiento criminal no se per
mitfa ni al acusador ni al acusado la representacién, prohibi- -
cién que se referfia tanto a la primera instancia como a la apela

/

cién.d.

Respecto al acusado, la responsabilidad penal, sin representa- -
ci6én, era la esencia del procedimiento criminal. Respecte al de
nunciante, la representacién era inadmisible por ser considerado

un representante de la comunidad.

Sin embargo, existfian algunas excepciones al principio de la no
representacifén en Materia Penal, en las que destacan las siguien
tes:

a) .~ En las acciones penales que solo tenian por objeto retener

_4/ Mommsen, Teodoro. El Derecho Penal Romano, la Esp. Mod.
Madrid, T. I. Pp. 363 y S5.



una accidn pecuniaria, se permitfa la representacidén al rec
especialmente la instancia de apelacidn y para las personas

de rango elevado.

b). En las acciones por injurias, se permitié por la llamada --
constitucién de Zandén, que a las personas que pertenecieran
al rango mis elevado, una vez gue hubieran intervenido, - -
ellas o personalmente en los comienzos del proceso, poste--
riormente podian hacerse representar durante la substancia-

cién del mismo.

Normalmente, para ejercitar en Roma acciones penales, no se va--
lian los mal llamados actores, en esa &época, de la asistencia ju
ridica de otras personas, no obstante existian dos excepciones;

la primera tratdndose de la accidén de "Repetundis" y, la segunda

en los casos en que s¢ acusaran mujeres O menores.

En conclusidn, la defensa agraria en el proceso criminal, fue la
auvtodefensa sin asistencia juridica ajena. Sin embargo, como lo
he wvenido mencionando al lado de ella, aparecié el Procurador a

Agente, el Patronus de una manera esencialmente idéntica a como

aparecid en el procedimiento civil al que tantas veces he aludi

do. Dicha asistencia dependia de la libre eleccidén y voluntad

de las partes.



Durante el filtimo siglo de la Repfiblica, la defensa en el proce-
dimiento penal, adquirié un desarrollo desmesurado alterando la
naturaleza de la institucidn; mientras que al principio lo re-
gular era gque hablara un solo Procurador con el inculpado, en -

esta época se hizo costumbre que intervinieran varios.

Ademds de éstos, intervenfan en el proceso los consejeros advo-
cati, los cuales, sin tomar participacidén en la sustanciacién -
del procedimiento, ayudaban a la defensa dando consejos y dictd

menes.

En la época del principado, los procesos penales perdieron su -
interés polfitico y la elocuencia forense su importancia, por lo
que la acusacidn y la defensa recobran su cardcter meramente fo
rense y los auxiliares juridicos, a quienes se daba regqularmen-
te la denominacién de advocati, eran procuradores, agentes o -~

gestores.

Segn Scialoja, tratdndose del Procedimiento Civil Romano, la -
representacién de las partes en juicio, puede darse cuando las
partes son incapaces de accionar o cuando siendo capaces no --
quieren accionar personalmente. Asimismo, distingue entre la -
representacién en el periodo de la legis actiones y en el perio

do formularioc.5:

5/ scialoja, Vittoro. Proceso Civil Romano. Ediciones Juridi
cas Europa-América. Buenos Aires, 1954. P. 189.



A).

Representacidn en el periodo de la legis actiones; durante
este perfodo Gaio y Justiniano, explican la representacién-
en las siqguientes acciones:

A). 1., Pro Populo.- A su vez, dichas acciones se han enten

dido en dos formas diferentes;

A). 1.1. Agere Pro Populo.- Significa accionar a nombre del
Estado, en cumplimiento de aquellas funciones pG--
blicas que después se atribuyeron como deberes a -
determinadas personas, o bien;

A). 1.2. Aguellas acciones que cada ciudadano intenta, ha--

ciendo valer un interés comin y popular.

A). 2. Pro Libertate.- En el Derecho Justiniano, se admitid
que el hombre libre retenido atin en esclavitud, pu--
diera proclamarse en libertad por si mismo; sin em-
bargo, el derecho anterior, debia hacerse por medio
de una tercera persona,, el adsertor in libertatem, -
de manera que habia una representacidn en interés de
la libertad. En este caso, la presuncidn de esclavo
estaba vigente por lo que no podia comparecer en jui

cio, ni siquiera por medio de su Reprosentante.

A). 3. Agere Pro tutela.- Seglin Tedfilo, se tiene cuando -~
dos personas discuten entre si sobre quién de ellos

es el verdadero tutor de un pupilo, uno de los dos



10.

perderd la litis y el que la ha perdido, se dice -
que ha accionado pro tutela porque lo ha hecho sin

ser verdadero tutor.

Sin embargo, Scialoja considera otra interpreta- -
cibn:

", . no se trata aquf de accionar alieno nomi-
nae; si dos personas discuten sobre quién es
el tutor, discuten en nombre propio; por tan
to, decir que este caso se considera como una
manera de accionar alienc nominae, es algo to
talmente absurdo... El agere pro tutela se -
ha querido referir también al caso de la - -~
accusatio suspecti tutoris, cuando habfa qué
remover al tutor sospechoso, se daba la ac--
cibén no solo al pupilo, sino a los tutores -~
en defensa del pupilo; y estos terceros - -
accionaban en interés del pupilo... Debe de-
cirse que el agere pro tutela era el agere -
del tutor, tanto en via ordinaria como en --

los casos extraordinarios..." 8./

A}. 4. Ex Lege Hostilia.- Justiniano indica que signifi-
ca accionar a favor de quien estd prisionero de -
los enemiqos, o tambi&n a favor de la absens rei

6/ Op. cit. p. 192,



B).

s

11.

publicae causa; “en caso de que se hubiera cometido
un-hurto contra &l, estaba admitido que alguien per
siguiera al ladrén en nombre del imposibilitado pa-
ra accionar, como también en el caso de que ello hu
biése ocurrido a un pupilo sometido a la tutela del
ausente o del prisionero. Tal era el derecho de la
representacidn judicial en el periodo de las legis

acciones.

La representacidén en el proceso formulario. Ademds de las
categorias de representantes citadas en el inciso anterior,

se agregaron otras nuevas, gue de acuerdo a Scialoja eran: L/

B). 1. Curatores.— Accionaban por las personas sometidas a

su administracién.

B. - 2. Actores o Syndici.~ Eran los representantes de las -
personas juridicas, que comparecen a juicio por me--
dio de estos entes ficticios.

Al ser incapaces de accionar por s{ mismos. Tales-

representantes son constitufdos en general por esta-
tus correspondientes, que determinen también sus - -
atribuciones y poderes en el ejercicio de los proce-

s0s.,

op. Cit. P. 193.



87

B).

Bj.

12.

Magistrados de los Colegis.- Representaban en jui--

cios a los colegios mismos.

Representaci6én Judicial Voluntaria.- Que de acuerdo

a Scialoja a su vez se subdividia en:

B}. 4.1. Representacibn Judicial Voluntaria del Cognitor.-

8).

Op.

4.2,

Cit.

El cognitor puede constituirlo tanto el actor co-
mo el demandado y se hace de manera solemne pues

se reguiere la pronunciacidén de determinadas pa--
labras, exigiéndose la presencia del adversario -
para la constitucibn del cognitor. Segdn Gaio, =
es necesario que el cognitor haya protestado y --

aceptado su cargo.

La palabra de cognitor, ademis de representante -
tiene también el significado de perito, seglin ma-
nifestacifn hecha por Scialeja, asi, en la Ley --
Malacitana, se habla de cognitores llamados a res
ponder de la valoracidn de los puntos dados en ga
rantfia al municipio por los contratistas.-3/
Representacién Judicial Voluntaria del Procurador.-
El procurador en el proceso, es un mandatario para
la litis, cuyo modo de constitucién es el mandato-

P. 197,



13.

mismo. Tambi&n se llama procurador al que no tie-~
ne mandato y se le admite en el juicio, siempre -~

que haya dado caucidn y lo haga de buena fé&.

Cuando se conduce el juicio por medio de represen~
tantes en la intentio, figura regularmente el tituy
lar de la relacién, en cuyo nombre se acciona, es~
to es, el representado; en cambio, la condemnatium
se refiere a la persona del procurator, del cogni--
tor, del tutor, etc.; esto es, del representante,

cualesguiera que &ste sea.

El representante no sustitufa al representado en el
simple ejercicio de los actos judiciales del proce-
so, sino directamente en la relacidn juridica en -~
orden a las consecuencias de derecho civil del pro-
ceso mismo. La actio indicati que era el efecto de
la sentencia, debia darse en virtud de condenar o -
absolver no al representado, sino al representante

y no contra el representado.

La cesidén de los derechos en el Dereche Romano Cla~
sico, se hacia por la via indirecta de constitufr -

un mandato judicial relativo a las acciones deriva-

das de los derechos gue se querfan ceder; el cesig



B}.

B}.

5.

6.

14.

nario debfia ser nombrado por el cedente cognitor o
procurador para el ejercicio de la litis; de esta
manera, al adquirir la actio iudicati, adquirfa na
turalmente la disposicifén efectiva del Derecho. El
cognitor o procurador en calidad de cesionario de -
derecho para obtener la sustancia de la relacién ju-
ridica, se llama cognitor o procurador in rem suam;
esto es, que formalmente representaba a su propio -

interés.

Defensor.- En esencia no es diferente del cognitor
ni del procurador, Se trata de una persona que --
interviene en la defensa del demandado. Comunmen-
te carece de mandato, pasando el mismo a ser deman
dado y cargando con las eventuales consecuencias -

del procesc y de la condena.

Desde el punto de vista del Derecho Civil, se le -
1lama negotiorum gestores, desde el punto de vista
del Derecho Romano, se le llama falsi procuratores,
siendo el verus procurator el que estaba provisto -

de mandato.

Oratores o Patroni.- Comparecen in iure e in iudicio

para defender a alguna de las partes, por defini--—



15,

cidn, es el gque perora la causa a favor de la par-

te a quien asiste ante el Juez, segtn Scialoja.il/

B). 7. Advo Catus.- Scialoja lo define como la persona --
que por sus especiales conocimientos juridicos y -
técnicos, por su alta calidad personal interviene
en la causa para confortar a las partes ante el ma

gistrado o ante el Juez.

Esta es la forma como se reglamentaba en la historia el patroci-
nioc judicial, habi&ndose hecho hincapi& en el Derecho Romano por
ser una de las fuentes mis directas en todo sistema jurfdico. De
todo lo anterior, se concluye que la defensa se encontraba en ma
nos de personas especializadas y estudiosos en el Derecho que ha
cfan que se cumpliera con el principio general de derecho, de ~--
igualdad, de equidad y con el de seguridad juridica, puesto que

el patrocinio se llevaba a cabo por entes responsables, indepen-
dientemente del supuesto de la existencia de personas que abusan

del derecho y de las facultades concedidas por su representado,

Actualmente, la defensa se haya regulada por diversos cuerpos le

gislativos, situacién que abordaremos a continuacién.

9/ Op. Cit. P,203.



16.

I. 2. Reglamentacién.
1.2.1. Reglamentacién del patrocinio judicial en materia

penal.

Antes de hacer alusién a los c6digos respectivos

(Federal y para el Distrito Federal de Procedimien
tos Penales), aludiremos a la Ley Reglamentaria de
los articulos IV y V Constitucionales, relativos a
las profesiones en el Distrito y Territorios Fede-
rales. Los artfculos 1% y 282 de dicha Ley Regla--
mentaria, se refieren a la defensa exigiendo gue -
para ejercer la abogacia, se requiere poseer un tf
tulo legalmente expedido. Sin embargo, el articu-

lo 28 de la Ley en comento, establece una excepcién.

"En materia penal el acusado podrd ser oido en de
fensa por si o por la persona de su confianza, o
por ambos, segln su voluntad. Cuando la persona
o personas de la confianza del acusado, designa--
dos como defensores, se les invitard para que de-
signen, ademds, un defensor con titulo. En caso
de que no hiciere uso de este derecho se le nom--

brard el defensor de oficio"

Finalmente, esta Ley reglamentaria insiste en que -

la defensa debe estar a manos de abogados con titu-



17.

lo legalmente expedido, afin y cuando en el articulo
28 existe una aparente excepcidn, en la Gtlima par-
te de dicho numeral exige un defensor con titulo.

Sin embargo, se presenta una contradiccién con el -
articulo 20 de la Constitucién Politica de los Esta
dos Unidos Mexicanos vigente, en cuya fraccién IX,-
puesto que otorga una facultad amplisima para la de

fensa; dicho artfculo indica a la letra:

"Al acusado se le oird en defensa por si o por
persona de su confianza o por ambos, segfin su

voluntad. En caso de no tener quien lo defien
da, se le presentard la lista de los defenso--
res de oficio para que elija el que o los que

le convengan. 5i el acusado no quiere nombrar
defensor después de ser requerido para hacerlo,
al rendir su declaracidn preparatoria, el juez
le nombrar& uno de oficio. El acusado podrd -
nombrar defensor desde el momento en que sea -
aprehendido y tendrd derecho a que &ste se ha-
ye presente en todos los actos del juicio; pe-
ro tendrd obligacidn de hacerle comparecer - -

cuantas veces necesite ...",



18.

Como se éuede observar, la Constitucibn-establece =
el supuesto de nombrar un defensor, cuando el acusa
do se negb a hacerlo o a elegirlo de las listas que
se le presentaron y en ninglin caso exige el titulo

profesional para ejercer la abogacifa en materia pe-
nal. En cambio, la Ley Reglamentaria al margen de

la Constitucibn, exige el titulo profesional para -
el defensor del acusado, en el supuesto de que ei =-

que hubiése nombrado &ste no estuviése titulado.

De lo anterior, se desprende la amplisima libertad

para la designacién del defensor que puede recaer -
en cualquier persona, no teniendo mds limitante que
la establecida por el C6digo Federal de Procedimien
tos Penales que prevé que no pueden ser defensores

los presos ni procesados, ni los que hayan sido con
denados por algunos de los delitos previstos en el-
Capftulo II, Titulo XII del Libro II del Cé6digo Pe-
nal, ni los ausentes, gue por el lugar en que se en
cuentran, no puedan acudir ante el Tribunal dentro

de las 24 horas en gue debe hacerse saber su nombra

miento a todo defensor. (artficulo 160}.

De la fraccidén IX del articule 20 Constitucional, -

primera parte, se establece la posibilidad de que -



la defensa se realice en forma mancomunada por. el interesado y

el defensor.

Respecto a la defensorfa de oficio, se encuentra regulada en -
Materia Federal, por la Ley de defensoria de oficio federal y

su reglamento y en el Distrito Federal, por la ley de defenso

rfa de oficio del fuero comlin y su reglamento. La defensorfa

de oficio implica un patrocinio gratuito en beneficio de quie-
nes estdn involucrados en un asunto penal, carecen de medios -
econb6micos para pagar un defensor particular, o ain teniéndolo
no lo designa. En genecral, el servicio que presta la defenso-
ria de oficio, no sélo es gratuito, sino adem@s es obligatorio
y se traduce en servicios de asesoria, patrocinio o defensa en

materia penal, civil, familiar y del arrendamiento inmobiliario.

Por lo gque hace a las normas que regulanel momento procedimen-
tal en que debe hacerse la designacién del defensor en materia

penal, tenemos las siguientes:

SegGn el articulo 20 fraccién IX de la Constitucibn vigente y
el artfculeo 290 fraccidén III del Cédigo de Procedimientos Pena
les para el D. F., el defensor se designa en la diligencia en

que se vaya a tomar la declaracidn preparatoria.

De acuerdo al articulo 294 del Ordenamiento citado al final, -

19.
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concluida la declaracién preparatoria y obtenida la manifesta--
cién de que el detenido no desea aclarar, el Juez nombrar& al -
acusado un defensor de oficio cuando proceda. Dicho artfculo -
contraria el espiritu de la Constitucién, puesto que el nombra-
miento del defensor debe hacerse antes de su declaracidén y no -
después, alin desde que se inicia la averiguacidn previa, de tal
forma gue el acusado sea asistido por su defensor desde el ini-
cio y no solo cuande ya ha sido consignado, puesto que una in--
adecuada o nula defensa, puede provocar que el agente del Minis
terio PGiblico haga la consignacifn respectiva, al no tener ante
si elementos gue eximan de culpabilidad al acusado. Es el C&dji
go Federal de Procedimientos Penales, en el tercer pdrrafo del

articulo 128, en donde se establece que la defensa puede ini- -
ciarse desde que el sujeto es aprehendido, o bien cuando comien

zan las investigaciones durante la averiguacibn previa.

1.2.2. Reglamentacién del patrocinio judicial en materia

civil.

La figura del defensor en Materia Civil y Penal,-
constrasta notablemente, en virtud de la naturale
za y fines de ambos procesos, pues en aquélla, la
comparecencia del demandadc no constituye una obli
gacién sino una oportunidad que le otorga la Ley

para que comparezca en juicio a defenderse median



21,

te un técnico del Derecho, por lo que Colin S&nchez,

afirma que mis gue un defensor, tiene car&cter de --

asesor.l—O/

En cambio, en Materia Penal, si puede hablarse de de
fensa.,  La Constitucién se eleva al rango de garan--
tia cuyas consecuencias son: una obligacién para el-

juez y un deber para el defensor.

Por lo anterior, se reglamenta muy diferente la defensa en materia

penal y civil.

1.2.2.1. Ubicacidn de la procuracién judicial en Materia --

Civil.
DIRECTA O PODER
REPRESENTACION Fideicomiso
VOLUNTARIA
INDIRECTA Prestacibn de Servicios

Representativo, Judicial.
(procuraci6n judicial,

Mandato siempre unida al poder).

General o Especial
No representativo
Revocable o irrevocable.

10/ Colin S&nchez Guillermo; Derecho Mexicano de Procedimientos
Penales, Editorial Porrfia, S.A., Decimoprimera Edicidn.
México 1989, Pp. 167 y ss.
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De dicha representacifn voluntaria, puede derivarse

la procuracién judicial en un proceso civil.

Seglin el Maestro Bernardo Pérez Fernindez del Cas-

tillo, las figuras gque integran la representacién ~
voluntaria, se conceptualizan de la siguiente mane-
ra:

Representacién voluntaria.- Por medio de ella, una

persona faculta a otra para actuar y decidir en su

nombre ¢ por su cuenta,

Representaci6n voluntaria directa o poder.- Se re~-
fiere a la actuacifn de una persona en nombre y re-
presentacién de otra, recayendo sobre el representa
do los efectos juridicos y patrimoniales y estable-
ciéndose entre &ste y el tercero, una relacién di--

recta o inmediata.

Representavifn voluntaria directa.- Una persona ac-
tia en nombre propio y por cuenta de otra, gquien, -
frente a terceros adguiere personalmente los dere--

chos y obligaciones.

Poder.- Es el otorgamiento de facultades que di una
persona llamada poderdante a otra denominada apode-
rado para que actlie en nombre, es decir, en su re--

presentacién. Puede tener como fuente la Ley o vo-
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luntad del sujeto dominus mediante un acto unilateral,
Se trata de un negocio abstracto, por no referirse a -
actos concretos; autdnomos, porque puede existir en ~
forma independiente de cualquier otro negocio, pero pa
ra su aplicacidn, requiere de la unifn con otro nego--
cio que exprese el alcance de la representacidn, como

es el caso del mandato y la prestacién de setvicios&l/

Por otra parte, el Maestro al gue hemos aludido con -~
anterioridad, establece diferencia entre el poder yel
mandato. Sobre &ste filtimo lo define como el contra—
to que tiene por objeto obligaciones de hacer, consis

tentes en celebracidn de actos juridicos.lg/

Esta figura se encuentra reglamentada por el articule
2546 del Cédigo Civil para el D. F., gue en la parte

conducente dice:

"El mandato es un contrato por el que el manda-
tario se obliga a ejecutar por cuenta del man--

dante los actos juridicos que &éste le encarga".

Pérez Fernindez del Castillo, Bernardo; Representacién,
Poder y Mandato, Prestacién de Servicios Profesionales
y su EBtica; Editorial PorrGa, S.A., Cuarta Edicién, -
México, 1989. Pp. 13 y 55'

op. Cit. P. 16,
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Cabe sefRalar que el mandato, en si mismo, no es reprg
sentativo, no obstante, si se‘otozga un poder, sf es-
representativo, o sea, el mandato siempre requigre -~
del poder para ser representativo y surta efectos en-

tre mandante y tercero.

£l articulo 2548 determina gue: “Pueden ser objeto --
del mandato todos los actos licitos para los que la -
Ley exige la intervencién personal del interesado", -
es decir, el mandato de nacimiento a obligaciones de
hacer, que son la realizacién de uno o varios actos

juridicos, de esta manera y mediante el otorgamien--
to del poder respectivo, puede darse la procuracién

judicial en un juicio civil.

Respecto a la formalidad del mandato, la Ley estable

ce diferentes reglas en el C&ddigo Civil para el D,.F.:

Articule 2550 "El mandato puede ser escrito o verbal®

Articulo 2551 "El mandato escrito puede otorgarse:

I. En escritura piblica.

II. En escrito privado, firmado por el otorgante y --
dos testigos y ratificadas las firmas ante Nota~~
rio Pfiblico, Juez de Primera Instancia, jueces mg

nores o de paz, o ante el correspondiente funcio



nario o empleado administrativo, cuando el mandato

se otorgue para asuntos administrativos; y

I1I. En carta poder con ratificacién de firmas".

El mandato es el cambio mis adecuado para la reali

zacién del poder.

Por lo que hace al mandato judicial, el Maestro ~--
Bernardo Pérez Ferndndez del Castillo, dice que

"consistente en la celebracién de un acto de pres-
tacidn de servicios profesionales, otorgados a un
licenciado con cédula profesional o abogado. Se -~
confiere siempre unido a un poder, por lo qgue es -

representativo.

Este tipo de mandato, es el gue mds nés interesa -
por ser el mds empleado en la procuracién judicial
civil. Por ello, lo seguiremos tratando. Sobre -
€1 habla el legislado de la Ley Reglamentaria de -
los articulos 42 y 5% Constitucionales {Ley de Pro
fesores), que en la parte conducente del artficulo

26 determina:

"... E1l mandato para asunto judicial... determina
do, sblo podrd ser otorgado a favor de profesio--

nistas con titulo debidamente registrado...".

25
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El espiritu de esta norma, es el de que esté a manos de técnicos

en derecho a la defensa en juicio de los intereses del mandante,

asi como el ejercicio de las acciones que le competan: por ello,

la exigencia de un titulo profesional garantiza en cierta medi-—

da gue el juicio no gueda a manos de un farsante gque por caren—

cia de estudios perjudique al titular del interés subjetivo.

En el mandato judicial, el Cédigo Civil, para el Distrito Fede~—

ral,

establece claramente los derechos y obligaciones del procw

rador.

II.

I1I1.

Tramitar el asunto judicialmente en todas sus instancias —
(articulo 2588, fraccién I) y sin abandonarlo (articulo - -
2591 primera parte), ya sea siguiendo las instrucciones del
mandante o las que en forma personal le dicte su razonamien
to en relacifén con sus conocimientos {(articulo 2588 fraccién
III). Si necesita abandonarlo por impedimento o convenien-
cia del procurador, debe sustituirlo si tiene facultades pa
ra ello, o avisarle al mandante para que designe un nuevo -

procurador (articulo 2591).

Pagar los gastos necesarios para la tramitacifn del procedi

miento (articulo 2588, fraccidén II).

No asesorar, representar o revelar secretos al colitigante,

sea dentro del procedimiento o posterior a éste, incluso --
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aﬁn~renuﬁ;iando~Eilé‘pro¢ﬁraci6n (afficuldsvzsas y 2590) . .

--Asimismo, el C6digo Civil en comento, establece en su articulo
2535,‘las.iimi€aciones para ser procurador entre las que desta
can: impedimento para incapaces, jueces, magistrados, funciona
rios y empleados del poder judicial, dentro de sus limites ju-

risdiccionales, etc.

Otro tipo de representacidn voluntaria indirecta, lo constituye
la prestacién de servicios profesionales consistente, segln Fer
n&ndes del Castillo, en un acto por el cual una persona llamada
profesor se obliga a prestar sus servicios profesionales, técni
cos, cientificos o artisticos en beneficio de otra llamada - -~
cliente, gquien a su vez se obliga a pagar los honorarios conve-
nidos.lg/

Mediante el otorgamiento de un poder y la celebracién de un con
trato de prestacién de servicios profesionales, el "profesor" ~
podria constituirse en el apoderado de una o varias personas pa
ra actuar en los procesos civiles, su regulacibén la encontramos
en el artfculo 5% Constitucional; asimismo, por lo que se re--
fiere al Distrito Federal, el C6digo Civil contiene disposicio-

nes aplicables de los articulos 2006 al 2615, también es requla

13/ op. Cit. P. 159,



do por la llamada Ley de Profesiones, a. la qﬁe nos hemos referi-
do con anterioridad y el Reglamento de dicha Ley, si&ndole tam--

bién aplicables supletoriamente las disposiciones del mandato.

Como todos los contratos, implica derechos y obligaciones. En--
tre las obligaciones del "Profesor", constituido en procurador -

mediante un poder, encontramos:

1. Realizar el servicio de acuerdo a lo contratado.

1I. Desempenar el trabajo personalmente (en caso de abandono, -
pagari dafios y perjuicios de acuerdo a lo estipulado pbr el
artficulo 2614 del C6digo Civil para el Distrito Federal.

I1I. Responder de los dafos y perjuicios por negligencia, imperi-
cia o dolo.

IV. Guardar el secreto profesional.

V. Dar aviso oportuno al cliente cuando no pueda continuar - -

prestando sus servicios.
A su vez, tiene derechos frente al cliente, tales como:
I.- Que le sean satisfechos los honorarios.
II. Le sean reembolsados: los gastos realizados en la prestacién

del servicio.

Ademds del representante voluntario gue hemos venido estudiando



en este capitulo, existe el representante legal as{ denominado
porque no obstante ser representante, la Ley prescinde de la -
voluntad del representado para el beneficio del mismo: asimis
me, se habla del representante orgdnico cuando actfia por socig
dades. Todos ellos pueden actuar en juicio, en calidad de par
tes en sentido formal pero no recaen en ellos los efectos de -
la sentencia. Actfian a nombre de las partes y en sentido mate
rial, en cuyo interés o contra del cual se provoca la interven
ci6én del Poder Jurisdiccional.ld/

1.3. Consideraciones Eticas:

El abogado o procurador deberd actuar con estricto apego a De-
recho, teniendo la capacidad y experiencia profesionales gue -
el asunto requiera. Es por esta razfn que deberd contar conun
tftulo profesional que avale la conclusién de sus estudios en -
los diferentes campos de Derecho; el estudio, aunado a la expe
riencla y bases morales, podrén hacer que el procurador lleve =~
una defensa, en forma no dejando en desamparo a quien requirié

de &1.

Al respecto, el C6digo de Etica Profesional de la Barra Mexica-

na de Abogados, establece algunos deberes de éstos, tales como-

14/ Becerra Bautista, José. El Proceso civil en México, Décima-
Edicién; Editorial PorrGa, S.A., México,1982., Pp. 20 y 21.

29.
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la'hénrgdez;:puﬁtuaiiaaa,'gﬁérd}r el secreto profesional, con--
clutr él.jui§io eﬁ tb&as_sus~é£apas, etc.

) [
EL a:t!cuio 12 de dicho Ordenamiento, determina: "el abogado ha
de tener presente que es un servidor del Derecho y un coadyuvan
te de la Justicia; y gue la esencia de su deber profesional es

defender diligentemente y con estricto apego a las normas mora-

les, los derechos de su cliente”.

De dicho precepto se deriva que deber& actuar con buena fé&, re-
chazando los asuntos en gue haya de sostener tésis contrarias a
sus convicciones. Al hablar de "apego a las normas morales" se
refiere, entre otros a la guarda del secreto profesiocnal, defen
der gratuftamente a los indigentes, buscar por todos los medios
la justicia, ser puntual en todos sus actos profesionales, evi-
tar causar perjuicios materiales o econfmicos a su cliente por

negligencia, dolo e impericia, etc. Eu conclusién, debera lle-
var a cabo todos los medios por los que licitamente pueda defen
der a su cliente, pondiendo empefio en alcanzar la justicia para

&ste.

No obstante lo anterior resulta muy comfin, en Materia Laboral, -
ver como la defensa de los trabajadores queda constantemente a
manos de los llamados "coyotes", personas que carecen no sdlo -

del titule profesional (porgque las mis de las veces ni siquiera
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iniciaron estudios en Derecho), sino de toda &tica profesional,
pues por medio de engafios se hacen de "clientes", perjudicando

gravemente.

En atencibn a ello, las leyes laborales han de exigir que la de
fensa quede a manos de licenciados en Derecho con cédula profe-
sional, pues al no existir este requerimiento, aumenta conside-
rablemente el nGmero de farsantes (llamados "coyotes" en el me-
dio laboral) que por caracterizarse por su inexperiencia, impu-
tabilidad, abusos en el procedimiento que lo retardan innecesa-
riamente, carencia de conocimientos, etc., irremediablemente --
provocan dafios y perjuicios al cargo de quien puso su confianza,

trabajo e incluso su patrimonio en sus manos.

El requerimiento del titulo profesional ha de extenderse no s6-
lo al Ramo Laboral, sino a todos y cada uno de los campos del -
Perecho, como una medida para cristalizar la obtencifn de justi

cia y el evitar dejar en estado de indefensién a alguien.

De esta forma, podrd darse cumplimiento a los diferentes princi
pios generales del Derecho, tales como la seguridad juridica, -

igualdad y justicia.
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‘CAPITULO Il. RESPONSABILIDADES POR DEFICIENCIA EN EL PATROCINIO

JUDICIAL.

2.1. Civil. Al abordar el estudio de la reglamentacidén del patro
cinio judicial en materia civil, hicimos alusién a la repre
sentacibén voluntaria, legal y orgdnica. Respecto a la prime
ra representacidn citada, estudiamos el mandato y a la pres
tacidén de servicics profesionales que permiten la realiza--

cién del poder.

Respecto al mandato, el mandatario que no asesore, represente o
revele secretos al colitigante, ya sea dentro del procedimiento
o posterior a &ste, incluso alin renunciando a la procuracibdn, -
es sancionado por la Ley Penal con penas pecuniarias y privati-
vas de libertado. Lo anterior se fundamenta y relaciona comn al
gunas disposiciones del C6digo Penal para el Distrito Federal -
en Materia del Fuero Comfin y para toda la Replblica en Materia

de Fuero Federal vigente, mismas que a continuacién transcribo:

ARTICULC 210.- Se aplicard multa de cinco a cincuenta pesos o -
prisidn de dos meses a un ano al gue sin justa causa, con per--~
juicio de alguien y sin consentimiento del que pudiera resultar
perjudicado, revele algin secreto o comunicacién reservada que

conoce o ha recibido con motivo de un empleo, cargo o puesto.
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ARTICULO 211.- La sancién serd de uno a cinco afios, multa de cin
cuenta a gquinientos pesos y suspensidén de profesidn, en su caso,
de dos meses a un afio cuando la revelacién punible sea hecha por
persona que presta sus servicios profesionales o técnicos o por

funcionario o empleado pGblico, o cuando el secreto revelado o -

publicado sea de carfcter industrial.

ARTICULO 232.- "... se podr8 imponer de tres meses a tres afios

de prisidn.

I.- Por patrocinar o ayudar a diversos contendientes o partes -
con intereses opuestos, en un mismo negocio o en negocios -
conexos o cuando se acepte el patrocinio de alguno y se ad-

mita después el de la parte contraria,

II. Por abandonar la defensa de un cliente © negocio sin motivo

justificado y causando daro.
III. S8lo aplicable a Materia Penal.
Por lo que hace al contrato de prestacién de servicios profesiona

les, concretamente aplicado a un procurador con poder para actuar

en juicio, Este puede cometer delitos tales como:



A) .- Si se ostenta como profesionist

B).
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in'tener titulo,. habré -
cometido el delito de usurpacid e—prbfesiohes, tipifica-
do en el articulo 250 fraccibnm II:dei,Cédigo Penal citado,

que a la letra dice:

"Al que sin tener titulo profesional o autorizacién

para ejercer alguna profesién reglamentada, expedi-

dos por autoridades u organismos legalmente capaci-

tados para ello, conforme a las disposiciones regla

mentarias del articulo 42 Constitucional.

a).~ Se atribuya el carfcter de profesionista;

b) .~ Realice actos propios de una actividad profesional --
con excepcién de lo previsto en el tercer pérrafo del
articulo 26 de la Ley Reglamentaria de los articulos
4% y 5% Constitucionales;

c).- Ofrezca pfiblicamente sus servicios como profesicnista;

d) .- Use un titulo o autorizacibdn para ejercer alguna acti-
vidad profesional, sin tener derecho a ella.

e) .~ Con objeto de lucrar, se una a profesionistas legal--
mente autorizados con fines de ejercicio profesional,

o administrare alguna asociacién profesional".

Al ser la prestacibn de servicioc profesionales un contrato
intuitu personae, se celebra tomando en cuenta las cualida
des profesionales del procurador y, en caso de abandono, -

de acuerdo a lo previsto por el artficulo 2615 del Cédigo -
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o).

E).
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“civi1~para el D. F., deberd pagar los dafhos y perjuicios.

La responsabilidad civil del profesor, constituido en procuy
rador en un juicio civil mediante poder, se deriva del ar--
ticulo 2615 del C6digo Civil para el D. F., en los casos de
negligencia, impericia o dolo, respondiendo con el pago de

danios y perjuicios.

También podr§ incurrir el profesor en la comisidn del deli-
to de revelacifn de secretos, sefalado en los articulos 210
y 211 del C6digo Penal, gue ya fueron transcritos con ante-

rioridad.

Otras responsabilidades penales de los profesionistas, las
encontramos en el CSdigo Penal citado en el titulo décimo -

segundo denominade "Responsabilidad Profesional™, y son:

ARTICULO 228.~ "“Los profesionistas... ser&nresponsables de los -

delitos gue cometan en el ejercicic de su profesidn, en los tér-

minos siguientes... en su caso:

Adem&s de las sanciones fijadas para los delitos que resul-
ten consumados, segfin sean intencionales o por imprudencia
punible, se les aplicar&n suspensién de un mes o dos afios ~

en el ejercicio de la profesién o definitiva en caso de re~
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incidencia y

II, Estardn obligados a la reparacifn del dafo por sus actos
propios y por los de sus auxiliares, cuando &stos obren

de acuerdo con las instrucciones de aquéllos.

Dicho Cédigo Penal en su Capitulo II referente a los "Delitos
de abogados, patrones y litigantes", tipifica, entre otros, -
el delito de prevaricato. Los siguientes son delitos que pue
den cometer los profesores, constituidos en procuradores en =-

un juicio civil mediante un poder.

ARTICULO 231.~ Se impondr& suspensifn de un mes a dos afios y
multa de cincuenta a quinientos pesos a los abogados o patro
nos o litigantes que no sean ostensiblemente patrocinados --
por abogados, cuando cometan algunos de los delitos siguien-

tes:

I. Alegar a sabiendas hechos falsos, o leyes inexistentes -

o derogadas, y

II. Pedir términos para probar lo gue notoriamente no puede
probarse o no ha de aprovechar su parte; promover ar--
ticulos o incidentes que motiven la suspensién del jui=-

cio o recursos manifiestamente improcedentes o de cual-
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quier otra manera procurar-dilaciones que sean notoriamen-

te ilegales;

ARTICULO 232.- Transcrito.cuando nos referfamos alas responsabi

lidades derivadas del mandato.rii S 1 ' SR

F}. El profesor o procurador también puede cometer los delitos
sefialados en el articulo 250 del C6digo Penal, a los gque -
ya hicimos referencia al tratar las responsabilidades deri

vadas de un mandato deficiente.

En general, a los demés representantes, voluntarios, legales u
orgénicos, también se les pueden aplicar supletoriamente las -
disposiciones contenidas en el citado C6digo Penal al cometer
los delitos previstos por los articules 210, 211, 228, 231, -

232, 250, etc.
2.2. Penal.

Las responsabilidades por deficiencia en el patrocinio judi--

cial en Materia Penal son, entre otras, las siguientes:

ARTICULO 431, fraccién III del C6digo de Procedimientos Pena-
les para el D. F., Existe violacién de garantias, cuando el -

procesado no estd asistido por su defensa declarédndose nulo -
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todo lo actuado y, en consecuencia, se d& lugar a la reposicién

del procedimiento.

ARTICULO 232, fraccidén III del C&digo Penal vigente. Senala la
comisién de delito cuando el defensor no cumple con lo que se -
le ha conferido con motivo de su cargo, estableciendo gque "...

Se podra impone; de tres meses a tres afios de prisién; fraccién
III al defensor de un reo, sea particular o de oficieo, que sblo-
se concrete a aceptar el cargo y a solicitar la libertad causio-
nal que menciona la fraccifn I del artfculo 20 Constitucional, -

sin promover m&s pruebas ni dirigirlo en su defensa".

Trat&ndose de los defensores de oficio, éstos resultan igualmen=-

te responsables de acuerdo a la siguiente disposicién.

ARTICULO 233 del C6digo Penal.- Los defensores de oficio que sin
fundamento no promuevan las pruebas conducentes en defensa de -~
los reos que les designen, ser&n destitufdos de su empleo. Para
este efecto, los jefes comunicar&n al jefe de defensores las fal

tas respectivas,

Grave responsabilidad penal también la constituye la no guarda -
del secreto profesional que adem&s de ser un deber juridico en -
un deber moral, Al respecto, el maestro Colin S&nchez manifies-

ta que:
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"El deber que contrae el defensor en relacién con
quien le ha confiado un secreto, no debe ser de--
fraudado nunca, porque si asi fuere, resultarfa -
afectado no s6lo el derecho de defensa del proce-
sado sino también el interés de la sociedad. Si
bien es cierto que la obtencibn de la verdad es
aspecto principalisimo al que debe atenderse du-
rante el proceso, el 6rgano jurisdiccional est&
obligado a guardar un respeto absoluto para to-
do aquello que constituya un acto de defensa, y
sobre todo, nunca tratar de constrefir al defen
sor, para que falte a un deber moral y legal de
tanta trascendencia. La revelacién del secreto
profesional, constituye un delito en que la tu-
tela penal tiene por objeto, la proteccién de -
la libertad individual y la integridad social".lﬁ/

Al respecto, resulta aplicable el articulo 210 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, al que hicimos referencia en el apar-
tado de las responsébilidades por deficiencia en el patrocinio

judicial civil.

En conclusidn, es la defensa tan importante y de tanta trascen-
dencia respecto al patrimonio, la libertad y afin la vida de una

persona, que la Ley prevé, tanto en Materia Penal como en Mate-

15/ colin Sdnchez,Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos
Penale§é89Dec1moyr1mera Edicidn; Editorial Porrfia, S.A., Mg
xico,
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ria Civil y en otras ramas del Derecho, preceptos que tipifican
delitos o derivan responsabilidades cuando el abogado o litigan
te no desempefia adecuadamente su encargo, ya sea por negligen--
cia, dolo, impericia u otra razbn. En este capitulo se insiste
en la necesidad de abogados con titulo legalmente expedido y -
con cé&dula profesional, pues la defensa s6lo debe estar a cargo
de técnicos en el Derecho y no de farsantes que engafen a sus -

clientes o a la persona que requiere de sus servicios.

2.3. Fundamento Tefrico.

Por la importancia de la defensa, el derecho fundamental y reco
nocido constitucionalmente de peticionar ante un 6rgano de jus=-
ticia, se hizo necesario derivar responsabilidad por deficien--
cia en el patrocinio judicial, por ello, éstas se han incluido

en los ordenamientos y formas sefialados en el apartado anterior.

En la Enciclopedia Juridica Omeba, la que precisa la importan--
cia de la defensa al elevar como garantia el derecho de peticio-
nar ante un 6rgano de justicia relacionéndola con los principios
fundamentales de seguridad jurfdica o igualdad ante la Ley, de -
ahi que cuando un procurador o abogado act@a con negligencia, do
lo o impericia, deja en estado de indefensién a su cliente o de-
fenso, resténdole equidad o igualdad a la resolucién que reclama,
por ende, la decisién judicial serd injusta y desapegada a la ver

dad. Cuando esto sucede, el abogado o litigante deberd indemni--



zar a su cliente, ya sea con el pago de dafios o perjuicios o
de la manera que la Ley determine, de ahi la inclusién en --
los diferentes ordenamientos de responsabilidades por defi--
ciencia en el patrocinio judicial. La Enciclopedia Omeba ci

tada, precisa a la letra:

"Claramente se observa, desde el punto de vista ins-
titucional, la relacidn con los principios fundamen-
tales que garantizan la seguridad y la igualdad ante
la Ley, consagrados por las Constituciones Democréti
cas, De modo que el problema politico y juridico de
la defensa en juicio es la misma actuacién de esos -
principios en el orden procesal que se traduce por

el precepto romano auditur altera pars. La nota de

alteridad o bilateridad es uno de los postulados del
proceso civil y estd asegurada en cuanto a sus funda
mentos tedricos por aquéllos, ya que de no cumplirse
o formularse en los procedimientos, introduciria una
inseguridad y una desiqualdad manifiesta en las rela

ciones juridicas".

Por la necesidad de incluir dichos principios juridicos fun
damentales en la defensa y por la trascendencia adquirida -
para ésta desde los romanos hasta nuestros dias y de la for

ma en que conocemos en México el C8digo Penal y otros pre-~-

41.
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ceptos especificos en diversos ordenamientos, regulan la defen-

sa y sancionan las deficiencias en la misma.
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SEGUNDA PARTE: ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO PREVISTO EN EL
ARTICULO 1005 DE LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO.

CAPITULO 1IIXI: LA DOGMATICA DEL DELITO.

En este capitulo abordaremos el estudio del articulo 1005 de
la Ley Federal del Trabajo que contiene varios supuestos cri
minosos, lo cual haremos desde el punto de vista de la dogmi

tica juridico penal

Siguiendo a Maggiore, el Maestro Porte Petit indica que: "dog
mitica significa ciencia de los dogmas, o sea, de las normas-
juridicas dadas dogmiticamente como verdades ciertas e indis-
cutibles", a su vez, el Maestro expresa que Grispigni sostie-
ne que "la norma debe ser captada tal como es, como un dogma
... Y precisamente por esto la disciplina se llama dogmitica
juridica" y, finalmente, citando a Soler senala gue “"el estu-
dio del Derecho Penal se llama dogmitico porque presupone la

existencia de una Ley".ll/

"La Ley tiene, pues, el cardcter de dogma y como éste
no es sino una proposicién firme y cierta, principio-
bisico de una ciencia, resulta que aquélla serd la --

premisa de toda sistematizacién juridico-penal... En

l»—-
~

Porte Petit, Celestino; Apuntamientos de la Parte General
del Derecho Penal, Undécima Edici6én, Edit. Porrfia, S.A., -
México, 1987. P. 26.



realidad la Ley es como un dogma, porque es el instru

mento con que trabaja el juzgador, perc no entendida

como un “"Fetiche", sinoc como una norma de la cual hay

que descubrir su voluntad" .18/

44.

Una vez definida la dogmdtica penal, procederemos, siguiendo -

al Maestro Porte Petit, a delimitar que el Derecho Penal com=--

prende dos partes:

la general referente a la Ley,

al delito,

a

las penas en general y medidas de seguridad y la parte espe~ -

cial que se ocupa de los delitos en particular y de sus penas

respectivas e/

-
Id
~

l

.
w
~

l

"La ciencia penal estudia la realidad juridico-penal

y mina a la construccién, elaboracién y organizacién

de los conceptos deducidos de las normas penales,

para comprenderla, valorarla e iluminarla, a los fi-

nes de dirigir la actividad humana, indicando los --

hechos que no deben ser ejecutados porque constitu-=-

yen delitos y amenazando con penas a los autores de

tales delitos". 20/

Ibidem.

Op. Cit., P. 19.

Carballo; Diritto Penale. T. I, P.
te Petit, Celestino, Op. Cit.

37, segfin cita de

Por
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El maestro Porte Petit, seflala que la Ciencia del Derecho Penal,
estudia lisa y llanamente "Las normas juridico-penales, o sea, -
la dogmdtica juridico penal” y que el Derecho Penal, en sintesis

estudia el conjunto de normas juridico—penales. 21/

La dogmdtica jurfdico penal, no es otra cosa que la teoria gene-
ral del delito que "comprende el estudio de sus elementos, su ag
pecto negativo y las formas de manifestarse del mismo".22/, que

"estudia aquéllos componentes del concepto del delito que son =--

comunes a todo hecho punible"gé/ y que se encuentra comprendida

en la Teoria General del Derecho.

Respecto a los elementos del delito, el Maestro Jiménez de Asfa

apunta: (En sintesis y dejando de lado otros caracteres del de-
lito, podemos decir que los esenciales y permanentemente recono-
cidos son los que definen como accibén tipica, antijuridica y cul
pable. Acaso la accién es uno de los que se elaboran mis tardia
mente. Berner que, como buen Hegeliano abarca en ella la imputa

bilidad, fue el primero en trabajar su doctrina en 1857; pero a

Fran Von Liszt le pertenecce el mérito de ensefar claramente en -

ella el movimiento corporal y la causalidad del resultado. La -

21/ Porte Petit, Celestino; Apuntamientos de la Parte General -
de Derecho Penal, Undécima Edicién, Editorial Porrga, S.A.,
México, 1987. P. 26.

22/ Op. Cit., P, 195.

23/ Jeschek Hans Heinrich; Tratado de Derecho Penal, Tercera -

Edicidn. Editorial Bosch, Casa Editorial S.A. Barcelona 1981,
P. 263.
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condicidén tipica se indica por Stiibel en 1805 y por Luden en -

1840, pero es Beling quien le di mixima trascendencia.

La antijuridicidad, que se atisba entre otros por Bohemero, co
bra sentido en las "normas" de Binding. Y la culpabilidad de

su origen cientifico a A, Merkel.gi/

Es importante seflalar la evolucidn de la dogmdtica juridico -~

penal a la luz del Derecho Penal Contempor&neo destacando que -
la teorfa del delito hasta el siglo pasado y por la influencia

de Cesar Bonesana, Margués de Beccaria y de Francisco Carrara,
distinguieron la imputacidén objetiva y subjetiva (imputatio - =~
facti e imputatio iuris). Al respecto, el Maestro Carrara, ex-
presa en su obra que la idea del delito es “una idea de rela- -
cidn, es a saber, la relacidén de contradiccidn entre el hecho -
del hombre y la Ley. S6lo en &ste consiste el ente juridico al
cual se dd el nombre de delito u otro sindnimo. Es un ente ju-
ridico que para existir tiene necesidad de ciertos elementos ma
teriales y de ciertos elementos morales, cuyo conjunto constitu
ye su unidad. Pero lo que completa su ser es la contradiccién

de esos antecedentes con la Ley juridica®". Posteriormente, Ji-
menez Huerta y Vela Trevifo, advierten el tercer elemento esen=-

cial del delito: 1la antijuridicidad, afadiendo el Gltimo actor

24/ Jiménez de AsGa, Luis; Tratado de Derecho Penal, Segunda
Edicién, Editorial Losada S$.A., Buenos Aires, 1956, T.III,
P, 315.
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en cita que Mezger considera que "actfia antijurfdicamente el
que contradice las normas objetivas del Derecho. La accifn -

sGlo es posible si es antijuridica“.gé/

Hace tan solo unos afos, surgié la moderna concepcibn cuatri-
partita del delito, resumida como una accién tipica antijurfi-

dica y culpable, segfin nos indica Jeschek.28/

Liszt y Beling, por influencia de Ihering, introducen al Dere

cho Penal el concepto de antijuridicidad objetiva y, por ende,
la integran a la estructura del delito. A Merkel agrega el -

concepto de culpabilidad, reuniendo, por vez primera, el dolo

y la imprudencia bajo el concepto superior de determinacién de
la voluntad contraria al deber. A Berner debemos la introdu--
ccibén del concepto de accibn en la estructura del delito., Fi-
nalmente, Beling define al delito come un conjunto de elemen-~-
tos, qgue permiten decidir cudl es el delito en cuestidn, cen--
trando al tipo como punto de partida de la antijuridicidad y -

la culpabilidad.

25/ Vela Trevifio, Sergio; Antijuridicidad y Justificacién, Se-
gunda Edicifn, Editorial Trillas, S.A., México, 1926. P.19.
26/ Jeschek Hans, Heinrich; Tratado de Derecho Penal, Tercera -

Edicién, Editorial Bosch, Casa Editorial S.A.,, Barcelona,
1981, T. I. Pp. 272 y 55, resumiendo el desarrollo dogmdti-
co evolutivo expuesto por el autor.
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Ernest Von Belingy Von Liszt desarrollan a fines del siglo pasa-
do, el concepto cldsico del delito indicando el Gltimo gque la --
esencia de la omisién residen en el espiritu y no en una forma
de comportamiento corporal. En ese momento, se distingue entre
los componentes objetivos y subjetivos del delito, siendo los
primeros la tipicidad y antijuridicidad vy el segundo, la culpabi

lidad.

Se requiere de una perspectiva objetiva como la antijuridicidad,

para que el tipo,como descripcidn de la accién, alcance valor.

Desde entonces, la imputabilidad se concibid como presupuesto de
la culpabilidad; y el dolo y la imprudencia como especies de la
culpabilidad. A este elemento, la culpabilidad, se le dio un --

concepto psicolégico, y por ende, subjetivo.

Del positivismo cientifico se derivd el concepto clésico del deli
to dé&ndose una imagen formal a las caracteristicas del comporta-
miento humano, que debfian tomarse en cuenta en la estructura del
mismo concepto del delito, situacién a la que me referiré en el

siguiente subcapitulo.

Se distinguieron la accién {de forma naturalistica), el tipo --
(concebido objetivo—normativamente}, la antijuridicidad (delimi~

tada objetivo-normativamente) y la culpabilidad (entendida sub--
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jetivo—descriptivamente).

Mediante el objetivismo y formalismo de los presupuestos de la -
pena, el sistema jurfdico penal clédsico ofrecia seguridad juridi
ca e intimidacidn hacia el delincuente por medio de su sistema -

sancionatorio.

El concepto neocldsico del delito lo debemos, segfin Jeschek, a
Frank-Festgabe, E. Wolf, Schwinge, Welzel, Baratfa, Mittasch, -
Radbruch, Mayer, Mezger, Fischer Hegler, Graf 2u Dohna, Kern, =
Saner, Bettiol, Delitala, Rodriguez Devesa y Jiménez de AsGa; -
dicho concepto no abandona los principios precedentes, no obs--
tante que los reforma. El formalismo es sustituido por los fi-

nes del Derecho Penal, para elaborar el concepto del delito.

Respecto a las reformas que trajo consigo la concepcidn neocld-
sica (Neokantiana), en la Teoria General del Delito, haremos re
ferencia en los apartados ulteriores cuando tratemos a las escue

las Causalista y Finalista.
3.2. La Escuela Causalista.
A esta escuela hicimos referencia, en el apartado anterior, al

hablar del esquema positivista formalista del delito. 2affaro

ni indica que en esta escuela "se escinde de la conducta su --
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contenido de voluntad en base a muy diferentes puntos de partida
filos6ficos. El esquema positivista del delito es siempre un es
quema causal, que rechaza la concepcién del hombre como ente ca-
paz de autodeterminacidén y, por consiguiente, no puede sostener
la idea de culpabilidad. Lo que Liszt llamaba culpabilidad, en-
realidad no era tal, sino que se trataba Gnicamente de conteni--
dos subjetivos del delito. Para este pensamiento el delito era
Gnicamente la causacién de un resultado (causacidn fisica en el
positivismo ferriano, qgue respondfia al determinismo monista y --
causacifn a la vez fisica y psiquica en elpositivismo lisztiano
que respondia al determinismo dualista). Dentro de la corriente
del determinismo dualista alemin (que fue la mas importante para
la dogméitica), se introdujeron dos variantes; la de Lilienthal
y la de Beling, que era en este sentido md8s coherente que Liszt,
reconocia que en el loco también hay una relacidn psiquica {lo -
que ellos llamaban culpabilidad) y por ende, la imputabilidad --
no podia ser considerada como caracteristica del delito, sino --
como un problema de punibilidad. La variante de Beling consis-~
ti6 en distinguir, dentro de la causaci6én fisica de Liszt, dos -
momentos: El de la tipicidad y el de la antijuridicidad“.gl/
Dentro del esquema causal, también se han movido las variantes -
menos extremas de éste, que no desconocian el car&cter de ente -

capaz de autodeterminacién en el hombre, pero que se movian por

21/ zaffaroni Eugenio, Rail; Tratado de Derecho Penal, Parte Ge
neral, Editorial Cédrdenas, Editor y Distribuidor, México, --
1938, PP. 34 y 55.
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causes totalmente contrarios en lo filosdfico a los del positivis

mo.

En cuanto a las variantes menos extremas del positivismo, Zaffa--
ronizg/ se refiere a las teorias del delito de origen idealista,-
indicando que: "dentro de esta corriente hay que distinguir dos -
estructuras: la iluminista (esquema objetivo subjetivo}, v la neo

idealista para la cual la presencia del injusto implica, sin mis,

la presencia de la autodeterminacibn”.

A fin de entender mejor esta escuela, tratada desde el inicio de -
este capftulo, pasando por sus variantes menos formalistas, me par

mito reproducir el esguema trazado por el autor en comento. 22/

A. ESQUEMA POSITIVISTA.- Expresién extrema del esquema causal: --
Niega o prescinde de la autodeterminacifn humana.
A.1. ©Niega la autodeterminacién o afirma que la misma nada --
tiene que ver con la responsabkilidad penal,
A.2. En consecuencia, desparece la imputacidn aristotélica,
es decir, la culpabilidad normativa
A.3. El delito queda reducido al injusto y en razén de que --
considera todo regido por la causalidad, la conducta in~
justa (delito) no puede mas gue ser concebida como:
A.4. La causacidn (objetivo subjetiva) de un resultado lesi--
vo.
28/ Op. Cit,, Pp. 135,

29/ Op. cit., Pp. 36, 37 y 18.
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El anterior esquema, d8 lugar a otros:

I. Estructura del positivismo italiano (Ferri):

a).. A la causacidén del resultado sigue causalmente la san--
cién (el delincuente estid determinado al delito y la so
ciedad estd determinada a defenderse}.

b). La causacidn de la reaccibn social defensiva {(sancidn}),
dependerd del grado en que el autor esté determinado --

para causar mis dafio (peligrosidad).

II. Estructura del positivismo alem&n (Von Liszt);

a). El delito es causacidn objetiva {(fisica}l y subjetiva -
(psiquica). A la primera la llama "injusto", es decir,
al aspecto objetivo del injusto del esquema aristotéli-
co; a la segunda la llama culpabilidad, es decir, a lo
que seria el aspecto subjetivo del injusto en el que el
esquema aristot€lico (culpabilidad psicolégica).

b). El delito es causacifn fisica y psiquica punible. 8i -

la causacién psiguica estd normalmente determinada, hay
delito y se aplica pena; si no lo esti no se entra a -

su anélisis y se aplica una medida.

ITI.Estructura de una variante del positivismo alem&n (Lilien--
thal) :
a). Aunque la determinacibn psiquica sea normal, también hay

causacidén psiquica. Luego, la normal o anormal motiva--
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cibn es un mero problema de punibilidad.
b}. La anormal determinacidn psiquica (llamada inimputabili

dad), es s6lo una causa de exclusién de pena.

Estructura de -otra variante del positivismo alemdn (Beling,

1906) ¢

En la causacidn fisica se deben distinguir dos niveles de -

andlisis:

a). La adecuacifn de la causacidén a lo descrito por la Ley
(tipicidad), y

b). La falta de permiso juridico (antijuridicidad)

VARIANTES MENOS EXTREMAS DEL ESQUEMA CAUSAL.- Aceptan la au

todeterminacifn humana.

I. ESTRUCTURAS ILUMINISTA-KANTIANAS (CARMIGNANI, CARRARA, --
FEVERBACH) :

a)., Recibian la influencia de la fisica newtoniana de la =-
ilustracién, pero admitian la libertad del hombre del --
idealismo.

b). Compaginaban eso diciendo que la libertad es a lo humano

lo que la causalidad fisica es a la naturaleza.

c}. Conforme a ello, el delito es produccién de un resulta-

do lesivo, causal en lo objetivo y libre en lo subjetivo.

I1. ESTRUCTURA NEO~-IDEALISTA (ANTOLISEI):
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a}. Acepta gque sin libertad no hay conducta, pero invier-
te la afirmacibn: siempre que hay conducta, hay liber
tad, aungue reconoce que no siempre es igual el grado
de libertad.

b}. Como consecuencia: cuando hay injusto {(objetive y sub
jetiveo), hay imputacidn y hay delito porque no admite
un injusto no imputable {(no serfa libre y no serfa --
conductal .

c}. El grado de libertad servird para determinar si se --
aplica una pena o0 una medida (por otro camino llega a

la estructura del positivismo alemén de Lilienthal).

C. VARIANTE NEO-KANTIANA DEL ESQUEMA CAUSAL.- Retorno par- -

cial al esquema aristotélico.

a). Quiere retomar el esquema aristotélico, con la culpa~
bilidad normativa (que es de imputacidn aristotélica).

b). Al mismo tiempo gquiere retener lo subjetive en la cul-~
pabilidad y relegar al injusto s6lo, o casi sélo su as
pecto objetivo.

¢). Para ello se percata de que el injusto objetivo nunca -
puede ser una conducta.

d}. Evita este problema construyendc un concepto propio de

conducta, estrictamente juridico-penal (Mezger, Baumann).

Respecto a este Gltimo esquema neo—clisico, el autor en cita sefa
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la al surgir la teoria normativa de la culpabilidad y la intro-
duccién de los elementos subjetivos del tipo (1910 y 1911} que
"se construye un nuevo esquema del delito que lo concibe como
una individualizacién del acto prohibido (conducta tipica) y --
una individualizacién del acto prohibido (conducta tipica y una
doble desvalorizacién; del acto (antijuridicidad) y del autor-
{culpabilidad) ... se trata de nuevos argumentos para sostener -
una sistemdtica clésica; hay s6lo un ropaje neo-cldsico, pues

la vieja teorfa viene a apuntalar la antigiia sistemitica".39/

2affaroni manifiesta que el sistema neo~clésico, plantea diver-
sos inconvenientes, a saber "... se derivan principalmente de -
considerar que hay un concepto juridico penal de la accién, dis
tinto del &ntico-ontolégico; de la dificultad de manejar un --
concepto de tipo que estd artificialmente privado de los actos

subjetivos imprescindibles para individualizar la conducta pro-
hibida y de confundir el juicio de desvalor con el objeto desva

lorado, tanto en la antijuridicidad como-en la culpabilidad®.
a1/

30/ zaffaroni, Eugenio Rail. Tratado de Derecho Penal, Parte -
- General, Tomo III, Pp. 34 y ss.

31/ 1Ibidem.
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_En esta-variante neo—-kantiana, se procura un retorno al esquema
aristotélico, especialmente por la introduccién de la culpabilji
dad (la llamada "concepcidn normativa"), no obstante dicho in--
tento filos6fico, no llega a la reinsercién de las categorias --
que l6gicamente se desprenden del andlisis no causal, precisa--
mente porque el neo-kantismo se esforzd por sostener la vigen--
cia de la estructura analitica proveniente del positivismo dua=-

lista de Liszt—Beling.

Por otra parte, introdujeron el concepto de comportamiento, en
sustitucién del de accién, estudiado como una actuacién de la -
voluntad humana en el mundo exterior. La accibn pasd a ser asi
un comportamiento voluntario, incluso se llegd a pensar que era
un "fenfmeno social en su sentido de actuacidén en la realidad -

social",

Intentaron elaborar la estructura del delito por tipicidad; sin
embargo, la concepcifn puramente dispositiva y libre de valor -
del tipo, se resguebrajd por el descubrimiento de los elementos
normativos, que precisaron la atribucién de un contenido de va-

lor para lograr su aplicacién.

Respecto a la antijuridicidad, antes considerada como contrapo-
sicién a una norma juridica, se derivé de la finalidad de los -

preceptos penales, concibiendo al injusto de manera material co
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mo "dafiosidad social", de esta forma, el injusto se calificaba
segfin la gravedad de la lesién de intereses y si no existian,
el hecho no podria ser antijuridico. En este campo, se desa--

rrollaron nuevas causas de justificacién.

La teoria de la culpabilidad fue reformada mediante el sistema
de la concepcibén teololégica del delito. Segiin Jeschek, Frank
ohservé la culpabilidad en aquella formacién de la voluntad --
contraria al deber que puede reprocharse al autor. El concep-
to psicolbgico de culpabilidad no habfia resuelto diversas cues
tiones. El reproche de culpabilidad desaparece en el supuesto
de incapacidad de culpabilidad afin tratidndose de un hecho dolo
so; Y., en el supuesto de capacidad de culpabilidad conjunta -
en el cstado de necesidad. Tratindose de la imprudencia, el -
reproche de culpabilidad se centra en la falta de atencidn de-

mostrada por el autor.

La dogmitica y la politica criminal se contraponen con el sur-
gimiento de problemas sociales en la época industrial y de las
diferencias entre la ciencia y la ideologia del estado totali-
tario. La accidn requeria de una nueva concepcién. El dolo,

como forma de culpabilidad, se hizo insostenible tras el descu
brimiento de los elementos subjetivos del injusto y el triunfo
del concepto normativo de culpabilidad. Se necesitaba un tra-

tamiento adecuado del error sobre la antijuridicidad luego que
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Frank habia deducido el contenido de culpabilidad propio del --
error de prohibicién vencible del concepto normative de culpabi
lidad. Respecto al hecho imprudente, correspondiente a la cul-
pabilidad, debia determinarse la independencia en especifico -=-
contenido del injusto. El esquema finalista viene a corregir -

todas estas modificaciones, mismo que trataremos a continuacién.

3.3. La Escuela Finalista:

En virtud de la innegable subjetivacién del tipo, se concibis -
a éste en forma compleja, o sea, objetive y subjetivo (Hellmuth
Von Weber y Alexander Graf 2u Dohna). Para Weber, nos explica

Zaffaroni, el delito era concepto bipartito porque "sostenfa --
que la tipicidad implica la antijuridicidad (teoria de los ele-
mentos negativos del tipo: las causas de justificacién son cau-
sas de atipicidad); para Graf Zu Dohna la antijuridicidad es -
el juicio que recae sobre el aspecto objetivo del tipo y la cul

pabilidad sobre el subjetivo.

Esta sistemftica es perfeccionada por Weizel, quien sosteniendo
un criterio tripartita afirma la pertenencia del dolo al tipo -
subjetivo, la independencia de la antijuridicidad y la pertenen
cia de la posibilidad de comprensién de la antijuridicidad a la
culpabilidad, o sea, separada del dolo... la teorfa finalista -

parte de la base de que no existe un concepto jurfidico penal de
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accibén, sino gue, este pretendido concepto y el &ntico—ontolfgi-

co se identifican", 3%

Siguiende al Maestro Zaffaroni respecte a la evolucidn de la es-
cuela finalista, consideramos que se debe a Weizel el concepto -
del delito de esta sistemitica quien ubica a la accidn humana co

mo un concepto central en la teorfa del delito.

Los antecedentes de la concepcidn finalista de la accidn se ha--
llan en Aristbteles guien no concebia ninguna conducta volunta--

ria que no fuése final.

Posteriormente, su continuador, Santo Tomds indica que quien - -~
quiere los fines debe querer los medios para alcanzarlos. Ambos
dan lugar al origen aristotélico escoléstico del finalismo; sin
embargo "la vinculacidn del legislador a la estructura Ontica de
la accidn humana es afirmacibn que no implica una necesaria aso~
ciacién con corriente filos&fica determinada, pudiendo aseverar

~como miximo- que no tiende 2 compatibilizarse con las posicio~~

nes filosGficas idealistas“.;i/

32/ op. cit. P, 32.

33/ Op. Cit. Pp. 33.
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A ralz de la concepcibn normativa de la culpabilidad, a ésta le
sobra el dolo y al tipo le falta. Hellmuth Von Weber y Alexan-
der Graf zu Dohna, llevan el dolo al tipo; en tanto Mezger, ip
venta un dolo "natural" en el tipo y un suceddneo de la “con- -

ciencia de la antijuridicidad” en la culpabilidad.

Weber es el primero, a criteric de Zaffaroni, que expone una --
concepcidn compleja del tipo, con la que vendrd a entroncar la

teorfa finalista, restdndole el matiz valorativo que dificulta-
ba la aplicacifbn del error distinguiendo entre el error de tipo

y el de prohibici6n,34/

Por influencia de Weizel, los autores alemanes sostienen una es
tructura analitica del delito de corte finalista, o sea que in-
cluyen al dolo en el tipo, manejando un concepto de accibn deri
vado de la tipificad; entre ellos encontramos & Maurach, - ~ -
Jeschek, Stratenwerth, Bockelmann, Wessels, Naucke y Otto, en--

tre otros.

El maestro Jeschek sostiene gue: "El planteamiento del finalis-
mo vino determinadeo por el paso de la tajante separacidn entre
mundo real y Derecho, propia del neckantismo, a la realidad del

ser social, Por eso se esforzd en elaborar las bases de la na-

34/ Op. Cit. P. 69.



turaleza de las cosas",35/

El concepto central de la teorfa del delito, en el finalismo,
lo era el de la accidn, apoydndose en los avances de la psico
logia moderna respecto al comportamiento de los actos psfiqui-

cos,

El finalismo intentd la fundacidn &tico-social en el Derecho

Penal, que se reflejd en la concepcibn personal de la antiju-
ridicidad, la responsabilidad del hombre basada en su decisidn
voluntaria y en el pensamiento retribucionista como sentido de

la persona.

Toda actuacidn humana esti determinada a una actividad final.
El hombre domina dicha actuacidn dirigiéndole a una meta de --
acuerdo a un plan en virtud de su conocimiento causal y eli- -
giendo los medios necesarios de la acci6n y su realizacidn en
el mundo real, Esta teoria de la accién final fue sostenida

por Weber, Wolf y Graf Zu Dohna.

Con la equiparacifn del dolo y la finalidad de la accibn tipi-

ca, se establecid que el dolo debfa pertenecer al tipo de la -

gv/ zafFaroni, Eugenio, Raul. Manual de Derecho Penal. Parte-
General, Primera Edici6n; %"ditorial Cirdenas Editor y Dis
tribuidor, M&xico, 1986. Tomeo III. P. 38.
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misma forma gue los demds elementos shbjetivoé“del injusto, en
virtud de que el objetivo del 'tipo es;iafparacterizacién de la
accién en todos los elementos del injusﬁo esenciales para la -

punibilidad.

La imprudencia también forma parte del tipo del injusto puesto
que contiene como elemento de culpabilidad la reprochabilidad
personal de falta de cuidado. De esta manera, se distinguen -
los delitos dolosos de los culposos en cuanto a formas de cul-

pabilidad y en el tipo de injusto.

3.3. Diferencias:

(1)} Causalismo.

Es un sistema caracterizade por la gran influencia que ejercia
en &1 el pensamiento filos6fico positivista y por hallarse re-
gido por el principio sistemitico "objetivo-subjetivo”: el in-

justo objetivo y la culpabilidad subjetiva.
Finalismo.

La teorfa final de la accibn tiene vun origen aristotélico escg
l4stico, sin embargo ~explica Zaffaroni— la vinculacién del le
gislador a la estructura &6ntica de la accidn humana, es afirma
cibn que no implica una necesaria asociacifn con corriente fi-

los6fica determinada, pudiendo aseverar que no tiende a compa~
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bilizarse con las posiciones filos6ficas idealistas.
(2) Causalismo:

Antijuridicidad unida al.dolo, entendida como una. forma de cul-
pabilidad, y &sta no entendida en su aspecto normativo, sino co

mo- un contenido subjetivo del delito (Liszt).

La antijuridicidad es objetiva, en el sentido de que recae so-=-
bre la exterioridad de la conducta y era sefalada por el mismo

Liszt (concepcién material) como una dafosidad social.
Finalismo.

Conciencia de la antijuridicidad separada del dolo (entendido -
éste como realizacibén de la voluntad), pertenecia del dolo al -
tipo subjetivo y pertenecia de la posibilidad de comprensién de

la antijuridicidad y la culpabilidad.

La antijuridicidad recae sobre una conducta humana y no sobre -

un proceso causal.

La doble consideracién de la antijuridicidad basada en los dos
aspectos de voluntad de la accién antijuridicidad y de cesién

del objeto, puso de manifiesto que el injusto no se agota en el
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dafio secial del hecho, sino que constituye una ejecucién defec~
tuosa socialmente relevante del hombre, un concepto donde se mez
clan la voluntad criminal de la accién y el resultado del hecho.
{3) cCcausalismo.
A la conducta se le priva de la finalidad, se le convierte en un
acontecer causal. El Derecho Penal construye a la conducta huma
na (concepto jurfidico-penal de conducta).
Finalismo.
La conducta implica la finalidad.
{4) cCausalismo.
La voluntad es una capacidad de "inervacidn muscular”.
Finalismo.
La voluntad necesariamente implica la finalidad (concepto onto-
l6gico de conducta). La voluntad se monta sobre la previsién -

de la causalidad (Hartmann).

(5) cCausalismo.
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Ei tipo abarca la exterioridad de la conducta porque prescindia
de cualquier elemento subjetivo. Teorfa del tipo objetivo atri
buida a Beling guien envia todo lo psicoldgico—subjetivo a la -
culpabilidad. Considera que el tipo estd libre de valor —dice

zaffaroni~ porque considera que el tipo no es normativo, sélo -

descriptivo.lﬁ/

Finalismo.

Se habla de un tipo complejo, compuesto por el aspecto objetivo
del mundo exterior {que implica aspectos materiales, por ejem--
plo: muerte de un hombre, circunstancia de ser de noche, estar

en despoblado, estar indefenso, etc.} e implica aspectos valora
tivos o normativos y sociales, ejemgplo del primero: ajenidad de
la cosa en el tipo del hurto; ejemplo del seqgundo: honestidad

de la mujer en el estupro y por el aspecto subjetivo que es el~
DOLO, que a su vez requiere de todos los elementos que componen
el tipo objetive (aspecto cognoscitive) y conforme a ese conoci

miento la voluntad de realizacidn (aspecto conativo).

Jeschek sostiene que el concepto material del injusto fue modi-
ficado por la subjetivizaci6n de la antijuridicidad. Los ele~--
mentos subjetivos del tipo se reunieron baje el concepto supe--
rior de "elementos pasionales del injusto” y se contrapusieron

al "desvalor del resultado como desvaler de la accién"”.

36/ Ibidem. P. 29.
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La imprudencia tambifn integra al tipo del injusto por contener
un elemento de culpabilidad: el reproche personal por la falta

de cuidado.

{6} Causalismo.

El injusto abarcaba toda la causacién fisica con la conducta, -
la voluntad, el tipo y la antijuridicidad; en tanto que la - -
CULPABILIDAD, eminentemente subjetiva, consistia en la causa- -
cibn psiguica. Se concibe a la culpabilidad como una relacién

psicol&gica entre la conducta y el resultado (teoria psicolégi-

ca de la culpabilidad).

Finalismo.

El finalismo resuelve mejor que el causalismo el problema de 1la
culpa: "en la teoria causal, —explica Zaffaroni— el juicio de -
la antijuridicidad recae sobre un curso causal pero se olvida -
que los procesos causales no violan deberes de cuidado; los --
puros aconteceres causales no son 'imprudentes', ‘negligentes'

o 'imperitos': s8lo las conductas o acciones pueden serlo y, =--
para averiguarlo, sc hace necesario conocer su finalidad. 86lo
concibiendo a la conducta tipicamente culposa come la que vicla
un deber de cuidado para lo gue se debe tomar en cuenta el fin

del mismo, es como la antijuridicidad puede recaer sobre una --
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accibn; | los procesos causales nun contrarios’a’

deber jurfidico y £ampécd'hayrpzocesos causalesvantijuridiEos

(7) Causalismo.
Se habla de un error de hecho'y de derechg.,v‘,
Finalismo.

Se habla del error de tipo, que excluye al dolo y del error de

prohibicidn que excluye la conciencia de la antijuridicidad.
(8) Causalismo.

El delito era Gnicamente la causacién de un resultado. Como =~
todo, se haya determinado por la causalidad; a la causacién - -
del resultado sigue causalmente la sancién: El delincuente --
estd determinado al delito y la sociedad estd determinada a de

fenderse (Ferri positivista italiano}.
Finalismo.

El concepto del delito fue complementado por Armin Kaufmann al
inclufr la Teorfa General de los Delitos de Omisién. Dicho au
tor los explica como una tercera forma general de aparicién --

del hecho punible, junto a los delitos dolosos e imprudentes -



68,

de comisibn.

(9) Causalismo.

Concepto juridico—penal de accién.

Finalismo.

Identifica el concepto juridico penal de la accibén con el 6nti

co—-ontolégico.

(10} Se hace una modificacifn fundamental a la estructura-
del delito con el finalismo, en virtud de que sin el dole fal-
ta el tipo del hecho principal, por lo que sélo cabe participa
cién en un hecho principal doloso. Para Zaffaroni, el dolo y
la voluntad realizadora del tipo objetivo, guiada por el cono-
cimiento de los elementos de éste en el caso concreto, Asi, -

el dolo es el fin de comcter un delito”.
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CAPITULO iv ANALISIS DOGMATICO.

a). CONDUCTA.

Constituye uno de los aspectos positivos del delito, el primero des-
de el punto de vista metodolSgico, siendo ademés un elemento objeti-
vo por exteriorizarse mediante un cambic en el mundo exterior, razén
por la cual se le identifica con el hecho y en ocasiones hasta con -

el delito mismo.

Debe distinguirse adecuadamente entre el hecho genéricamente entendi
do como delito y el hecho especificamente determinado como elemento
de delito, la doctrina ha fallado terminoldgicamente al denominar -
al hecho como elemento objetivo consustancial al delite. Por su --
parte, el Maestro Pavdn Vasconcelos considera que la palabra accién,
"... término genérico comprensivo de la accién en sentido estricto -
y de la omisién; es usada entre otros, por Cuello Caldn, Antolisei
y Maggiore..." 37/ A su vez el Maestro Cuello Caldn, considera: - -
"... la expresifn accidn en amplio sentido comprende: a).- La con-

ducta activa, que el hacer positivo, la accidén en estricto sentido;

b) .- La conducta pasiva, la omisién..." 38/

37/ Pavén Vasconcelos, Francisco. Derecho Penal Mexicano. Segun-
da y Octava Ediciones, Editorial Porr@a, S. A.- México 1967 y
1987, respectivamente, Pp. 1682 a 184.

38/ Cuello Calbn, Eugenio. Derecho Penal, Parte General, Tomo I, -

XV1I Edicién. Editorial Bosch, Casa Editorial S.A., Barcelona
1980, P. 345.
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Los autores Leon Cavallo, Julio Klein y Franco Guzmén, se in-
clinan por la denominacién "hecho”, y el autor Jiménez De Azia
emplea el término “"acto" al considerar al hecho como demasiado
genérico, segfin lo expresa el Maestro Pavdn Vasconcelos 32/.

De esta forma, Jiménez de Azla define al "acto" como "... la -
manifestacifn de voluntad que mediante accién produce un cam-
bio en el mundo exterior o que por no hacer lo que espera, de-
ja sin modificar ese mundo externo, cuya mutacién se aguardaig/
De ahi deriva el Gltimo autor citado, los elementos del acto:

manifestacidn de voluntad, resultadoy nexo causal entre aqué-

lla y éste.

Finalmente, indica Pavén Vasconcelos, el Maestro Castellanos -
Tena y el Maestro Jiménez Huerta utilizan el t&rmino conducta,
el Gltimo de ellos expresa: "... no sflamente por ser un térmi
no mds adecuado para recoger en su contenido conceptual las dai
versas formas en que el hombre se pone en relacibn con el mun=-
do exterior sin por reflejar también el sentido finalista, que
es forzoso captar en la accién o inercia del hombre para poder

afirmar gue integran un comportamiento dado".il/

39/ Pavbn Vasconcelos, Francisco. Derecho Penal Mexicano.-
Segunda y Octava Ediciones, Editorial Porrfia S.A.- Mexi-
co.- 1967 y 1987, respectivamente, P. 183,

40/ Jiménez de Azfia, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo III
Segunda Edici6n, Editorial Losada S.A. Buenos Aires, 1956,
P, 331 a 334,

41/ pPavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. P. 184,
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En siqtesis, la conducta es un comportamiento traducido exte-
riormente en una actividad (accidn) o inactividad voluntaria -
(omisién). Conjuntamente voluntarios por llevar inmersoc en -
la actuacién corporal el factor psiquico de la conducta que -
se identifica con la voluntad de ejecutar la accidn o de no -
realizar la accién esperada. Por lo anterior, son formas de
conducta la accién y la omisién, misma que a su vez se subdi
vide en omisibn simple por violacién de una norma preceptiva
y omisién impropia o comisién por omisién cuando una viola--
cifén de una norma preceptiva existe ademis la violacidn a ==

una norma prohibitiva.

El Maestro Castellanos Tena define a la conducta como el com
portamiento humano voluntario, positivo o negativo, encamina-
do a un propésito.ﬁg/. Por su parte Porte Petit diferencia
conducta de hecho expresando que el hecho requiere una accibn
u omisién y resultado material unido por el nexo causal, y la
conducta s6lo la accidn o la omisidn y produce un resultado -

juridico.

.

Siguiendo al Maestro Castellanos Tena, todos los tipos penales
hacen referencia al sujeto activo, en ocasiones, dicho tipo -

exige de manera especial una determinada cualidad o condicién

en el sujeto activo. De esta forma, completa Jiménez Huerta,

surgen los llamados delitos propios o especiales, conocidos --

42/ Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal. Dé&cima Ediecién, Editorial Porrfia, S.A. - =
MExico 1976. P. 149.
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también con el nombre de delitos particulares o exclusivos, que solo
pueden ser cometidos por determinada categorfa de personas, en con-
traposicién a los delitos comunes, los cuales pueden ser realizados

por cualquiera 43/.

En el delito que nos hemos propuesto analizar, el sujeto activo debe
reunir determinadas caracteristicas, es decir que se trate de un --
procurador de la defensa del trabajo, o bien de un apoderado o re--
presentante del trabajador no pudiéndolo ser cualquier persona sino
s6lo alguien a quien se le haya extendido una carta poder, o cual--
quier otro instrumento que le permita actuar, procesalmente hablandg

a nombre del trabajador.

Sin embargo, en este caso la Ley no hace distingos y nuestro sujeto
activo no tiene que ser necesariamente un licenciado en derecho, si
tuacién indebida puesto que debe ser un perito en la materia quien

de mejor forma puede defender a un trabajador, ademids de que pudié-

se resultar mds responsable en su encargo.

El delito en comento, puede ser cometido por una sola persona, lo -
que le d& el cardcter de unisubjetivo puesto que para colmar el ti-
po es suficiente la actuacién de un solo sujeto, en el caso concre-
to basta que el representante, apoderado o representante comfin come
ta las omisiones a que se refiere el delito para que se colme la ci
tada descripci6n tfpica, sin que con ello se excluya la participa--

43/. Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano, Tomo I, Quin-
ta Edicibn, Editorial Porrida, S.A. México 1985, Pp. 96 a 98.
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cién en contraposicién, existen los delitos plurisubjetivos que re--

quieren la coautoria como es el caso del adulterio y del incesto.

De acuerdo a la clasificacién doctrinal que divide a los delitos en -
plurisubsistentes o unisubsistentes por el nGimero de actos, el delito
gue nos ocupa es plurisubsistente porque se necesita la repeticién --
de la abstencién, ya sea de concurrir a las audiencias o de no promo-~
ver dentro del t&rmino legal para que se integre nuestra figura delic

tiva.

Por lo que respecta a la clasificacién de los delitos por 5u resul
tade, €éstos pueden ser instantineos, continuados, permanentes o ins--—
tantédneos con efectos permanentes, nosotros consideramos que el deli-
to previsto en el artfculo 1005 de la Ley Federal del Trabajo, perte-
nece a esta Gltima clasificacién porgue la conducta destruye o dismi-
nuye el bien juridico de manera instanténea, en un solo momento, pero
permanecen las consecuencias nocivas del mismo; si nosotros conside-
ramos como el bien jurfdico tuteladc primordial de este delito a la -
confianza que el trabajador deposita en su representante, apoderado
o procurador, resulta que en este caso se destruye la confianza de -
dicho trabajador con la omisién, y las consecuencias son una senten
cla contraria a Derecho o la declaratoria de la caducidad por no pro
mover en el juicio durante el lapso de tres meses. A mayor abunda--
miento, y refiriéndonos a la fraccién I del delito objeto de andli--
sis, si el representante del trabajador omite concurrir a aquella --
audiencia relativa a la objecibén de las probanzas, puede colocar a -

dicho trabajador en un estado de indefensién absoluto, puesto gque al
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no objetar las probanzas de la contraparte, &stas automaticamente -
quedan perfeccionadas por su propia y especial naturaleza, por ejem
pPlo en el caso de documentales unilaterales prefabricadas o altera-
das que perjudiquen al trabajador, si por otra parte dicho represen
tante del trabajador repite la omisibnen una audiencia ulterior, de
jando al trabajador nuevamente en estado de indefensién, l6gico es-
que las probabilidades para que se condene al patrdn son muy esca-=-

sas.,

Ninguna de las fracciones del delito en comento, es instantinea, que

precise consumacifén y agotamiento ipso facto come el homicidio.

La conducta criminosa de nuestro delito a estudio se integra de la -
siguiente manera: se trata de un delito de comisién por omisibn, ya
que el artfculo 1005 de la Ley Federal del Trabajo es una norma pro
hibitiva gue sanciona el resultado material penalmente tipificado,-
porque el representante, apoderado o gestor tiene el deber juridico
de comparecer a las audiencias y de promover en todo aguello que le
sea beneficioso al trabajador. En este caso, el agente decide no -
actuar y por esa inactividad se produce el resultado material; asi
mismo, por leo gque respecta al nexo causal, &ste se constituye con -
la mera abstencifn causal que se transforma en omisién causal y pu-

nible; el no hacer es la causa del resultado en el mundo exterior.

Nuestro delito precisa conductas que constituyen la causa eficiente
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del hecho, como son: que se abstengan de concurrir a dos o mi&s au-
diencias y que se abstengan de promover en el juicio durante el -~
lapso de tres meses, lo que di lugar a la pérdida de la confianza
del trabajador en su representante, apoderado © procurador, © bien

un quebranto en su patrimonio.

En orden al dafio que causan los delitos, éstos pueden ser de peli--
gro o de lesibn, nuestro delito resulta de lesién en virtud de cau-
sar un dafio efectivo y directo al bien juridicamente protegido, en-
este caso, en la confianza a la gque hemos aludido tantas veces y al

patrimonio del trabajador.

Por lo que hace a la clasificacifn doctrinal que divide a los deli-
tos por su persecucidn en privados o de querella necesaria o perse-
guibles de oficio, consideramos que el delito que nes hemos propues
to analiza, corresponde a la @ltima citada porque es de interés so-
cial el no dejar en estade de indefensifn a ningln trabajador y dar
le la seguridad de confiar en su representante, apoderado, o procura
dor, esto se hace independientemente de la voluntad de los ofendi--
dos porque la omisifn guebrantarfa la armonia social; por lo menos

esto es asi en teoria.

En virtud que uno de los bienes juridicos gque tutela el legislador,
en el articulo 1005 de la Ley Federal del Trabajo, es el patrimonio

nos abocaremos al estudio de éste.
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Consideran los civilistas que el patrimonio es una universalidad de
Derecho. También entienden por éste a un atributo de la personali-
dad, puesto que todos los derechos pecuniarios a la persona se en--
cuentran contenidos en ella. Planiol, que sostiene, entre otros, -
la tesis clésica del patrimonio, considera que é&ste es "... el con-
junto de derechos y obligaciones de una persona apreciables en dine
ro, considerados como formando una universalidad de derecho 24/.

Sin embargo, en el Derecho Penal no se puede concebir al patrimonio
como una universalidad, asi el Maestro Rail F. C8rdenas considera-
que "... los actos de ofensa a sus partes, no constituyen propiamen
tea un ataque al mismo, ya gue pueden salir de é&ste (patrimonio) -~
bienes y derechos sin que ello afecte al patrimonio propiamente di-
cho, considerado como un todo y ligado a una persona humana y juri-
dica, 45/, ... el patrimonio para los efectos del Derecho Penal,
no pueden nutrirse en su integridad, de los conceptos del privado -
... el interés juridico que se protege no es la unidad orgdnica, -
la universalidad, la afectacidn, sino los derechos, las cosas indi-
vidualmente consideradas, agredidas por las distintas conductas que
se describen en la lLey y gue lesionan uno o varios de los derechos-
46/

individuales que forman el activo del patrimonio El Derecho -

Penal, tutela intereses legalmente protegidos.

44/ Planiol, Marcelo, y Rippert, Jorge. Tratado Préictico de Dere-
cho Civil Francés. Tomo IIL Los Bienes, Editorial Publicacio-
nes Cultural, Habana 1959, P. 23.

45/ Cédrdenas, Rail F., Derecho Penal Mexicano del Robo, Segunda -~

Edicién, Editorial Porria, S.A., México 1982, P, 14,

-~
o
-~

ibidem. P. 18.
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Las fracciones que forman parte del delito previsto por el articulo
1005 de la Ley Federal del Trabajo, tutelan en conclusibén al patri-
monio del trabajador, puesto que de cumplirse las hipbtesis que las
mismas establecen se provoca un quebranto patrimonial en detrimento
del trabajador quien pierde el derecho en algunos casos a recibir -
su indemnizacién constitucional con la cuantificacién de los sala--
rios caidos, o el derecho a ser reinstalado considerando los incre=-

mentos en los salarios cafdos sobre el fitlimo sueldo devengado.

No basta con que las omisiones provoquen el quebranto patrimonial =-
del trabajador, sino que es suficiente gue lo pongan en peligro. -
De igual forma aplicamos esta idea a la confianza depositada en el

Representante, Apoderado o Procurador.

Consideramos gque las hipStesis precisan una omisién dolosa, puesto
que el representante apoderado, o procurador del trabajador, como -
perito en el Derecho, sabe perfectamente cuales son las consecuen-
cias de dejar de promover por un lapso de tres meses o de no asis-
tir a las audiencias, situacibn que precisa que sean licenciados

en derecho, lo que debiera exigirse en la Ley Federal del Trabajo.

En conclusién, por la conducta nuestro delito es de comisién por -

omisién,
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a).1. AUSENCIA DE CONDUCTA.

Defindmosla en base a la hipbdtesis Gnica denomianda vis absoluta
es decir, como una ausencia de voluntad. La vis absoluta implica
una fuerza fisica irresistible que no permite la manifestacién de
la voluntad. La encontramos en el articulo 15 fraccién I del C6

digo Penal para el Distrito Federal.

La naturaleza jurfdica de la Gnica hipbtesis incluida en la Ley,
es: la ausencia de conducta misma se constituye en un excluyente
de responsabilidad. Para Porte Petit esto es un error porque es
un elemento negativo del delito y no una excluyente, el Cédigo co
metid el error de ubicar dicho elemento negativo en la fracci6én I
del articulo 15 del C6digo Penal. El Maestro Castellanos Tena, -
dice que es tanto un elemento negativo del delito como una exclu-
yente de responsabilidad y que por ende es correcta la inclusién-
en dicha fraccidn I aungue no era necesaria su inclusidén. A este

criterio nos apegamos,

En nuestro delito si puede haber ausencia de conducta tratdndose
de la vis absoluta, es decir, cuando por ejemplo al representante
apoderado o procurador lo detengan un grupo de hombres para que -
no comparezca a una audiencia, o bien, que le amarren las manos -

para que no haga la promocifn que impida la caducidad encontréndp

v
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se . en el dltimo dfa del tercer mes. también si alguien lo lesiona
brutalmente y no tiene oportunidad de hacé&rselo saber al trabajador
para que nombre otro representante o cuando sufra un accidente que

lo imposibilita para promover y evitar la caducidad.

El mismo artfculo en comento, establece la excluyente de responsabi
lidad "sin causa justificada", por lo que no basta la simple omisién

sino que se requiere de el dolo previa voluntad y conocimiento.

Existen otras figuras delictivas no incluidas en la Ley pero que pue
den operar porque implican la falta del elemento volitivo, a saber -
la vis mayor o fuerza mayor y los movimientos reflejos o movimientos
corporales involuntarios, en el primer caso se deriva de la naturalg
za pudiéndose aplicar a nuestro delito cuando un temblor, maremoto o
cualquier siniestro imposibilite al Representante, apoderado o procu-
rador para acudir a las audiencias o lo deje materialmente limitado -
para promover en el término de tres meses, sin embargo, tratdndose de

los movimientos reflejos, en nuestro delito no cabe aplicacidn.

Hay qué distinguir adecuadamente la ausencia de conducta con la au~--
sencia de culpabilidad, a este respecto Jiménez de Azfia indica "...
hay que distinguir la vis absoluta de la vis compulsiva, en que la
calidad de accibn perdura y con mayor razdn en la vis moral o amena

za grave, pues el que obra en virtud de ese temor de un mal, pudo -
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también decidigsé por'el proéio sacrificio o el de los suyos amenaza
dos, eh iez de ceder a la coaccidn moral y perpetrar el acto punible,
47/.

.Por otra parte, hay otros fen6menos fisicos por los que un sujeto --
realiza una conducta sin voluntad, estos son el suefio, siempre y --
cuando el responsable no lo haya previsto y se haya entregado al sug
fio, habrd inimputabilidad si entre el suefio y la vigilancia existe -
un oscurecimiento de la conciencia y una facilidad de asociacibn de
la realidad con las ilusiones o alucinaciones oniricas; también el
hiponotismo, en el que la inimputabilidad deriva del estado que guar
da el individuo en el gque hay una obediencia automitica hacia el su-
gestionador; vy, finalmente, el sonambulismo, en el gue el sujeto es
inimputable porque act@ia regido por la subconciencia y, por ende, no

se actGa en base a la realidad.

Aplicados dichos fenémenos fisicos a nuestro delito, encontramos que
puede darse el suefio siempre y cuando refina los requisitos gque se --
acaban de exponer, pudiendo ser la causa para no promover hasta el -
Gltimo dfa antes de que se complete el término para la caducidad, o
para faltar a la segunda audiencia. Por lo que hace al hipnotismo,
por el influjo de un sugestionador, el representante, procurador o ~-

apoderado deja el asunto abandonado. La Gltima hip6tesis, la del --

47/ Jiménez de Azfia,Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo III, Se-~-
gunda Edicién. Editorial Losada, S.A. Buenos Aires, 1956. P,
691.
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sonambulismo, definitivamente no se d& en nuestro delito; aclarén-

dose que las dos anteriores pueden resultar inverosimiles.

b). TIPICIDAD.

Se le define como el encuadramiento de upa conducta con la descrip-

cién hecha en la Ley (tipo) en abstracto.

El Maestro Porte Petit dice que es otro de los elementos del delito

que se-resuelve en la f6rmula "nullum crimen sine tipicidad".

Dicho apotegma se incluyd desde el siglo pasado en nuestra constitu
cién liberal de 1857, consider&ndose como una garantfa de seguridad
jurfdica y se hizo su insercién bajo el principio "nullum crimen --
sine lege". Con lo anterior, se logra una firme delimitacién de --
las acciones que pudieran considerarse punibles. Para cada uno de
los tipos se previ6 una pena concreta y precisamente determinada -
para él, quedando como no punibles ciertas formas de obrar antiju-
ridicamente que no correspondian a los tipos enumerados, de esta -
forma se estableci6 que solo ciertos modos de conducta antijuridi-
ca (los tipicos) son suficientemente relevantes para la interven--

cién de la retribucién pGblica.

Constituye un monopolio para el legislador la facultad de construir
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los tipos y @e imponerles la pena,"con exclusién del Derecho consue

tudinario y de la analogia" iﬁ/.

Los autores Sebastfan Soler, Font&n Balestra, Jiménez de AzGa, Be--
ling Von Ernest y Celestino Porte Petit, consideran al tipo como ra
z6n esencial de la antijuridicidad; en contraposicién, otros auto-
res como Rlexander Graf Zu Dohna, consideran al tipo en funcidn de-~
la antijuridicidad, present&ndose a si al tipo como un elemento que
pormenoriza en cuanto a la forma la accién ilfcita. El Maestro Gra’
Zu Dohna considera que "el hecho de que una accién sea subsumible en
un tipo legal es, por tanto, una peculiaridad formal, gue puede ser
y ha sido elevada a una caracterfstica conceptual general. Nosotros
hablamos desde entonces, de la adecuacién tipica de acciones puni- -
bles. En ese sentido, entonces, adecuacidn tipica significa la pecu
liaridad de una accifn, consistente en que presenta las caracterfsti
cas de un tipo particular de delito. Con ella hemos llegado a la Gl
tima caracteristica general del delito, al que podemos definir, fi--

nalmente, como accién adecuada a un tipo antijuridico y culpable.ig/

Por su parte Mezgger considera al tipo jurfdico penal en orden a la-
antijuridicidad del hecho punible, manifestando que "... es punible
solo el que actia tipicamente. Todo hecho punible es, por consi- --
guiente un injusto tipico. Pero una accidén tipica es un injusto - -

siempre gue no exista ninguna causa de exclusién del injusto... el -

48/ Beling Von Ernest, Esquema de Derecho Penal, Editorial de Pal-
ma, Buenos Aires, 1944. P. 363.

49/ Graf Zu Donha, Alexander. La Estructura de la Teorfa del Delito,
traduccidn de la cuarta edicién alemana, Editorial Abeledo-Perrot
Buenos Aires 1958, Pp. 14 y 15
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concepto correspondiente ha sido desarrollade profundamente por Be-
ling a los fines del Derecho Penral, pero nosotros no podemos estar
del todo de acuerdo con este autor 30/

Por su parte en concordancia con Mezger Jescheck, afirma que: "...
la antijuridicidad como la culpabilidad, es un elemento general -~
del delito., Sin embargo, las formas de comportamiento antijuridi
co gque merecen ser castigadas se hayan contenidas en el Derecho --
Alemdn, por razones de seguridad juridica en especiales descrip--
ciones de delito fijadas en la Ley, que reciben el nombre de ti--
pos. La antijuridicidad debe, por tanto, encontrar expresién en -
el tipo de la correspondiente clase de delito. La cuestifn de co-
mo ello tiene lugar, afecta a la relacidn existente entre antijuri-
dicidad y tipo. En la teoria del tipo gque inauguré Belling, el --
sentido del tipo se agotaba en la descripcién de la imagen externa
de una accibn determinada. El tipo no expresaba nada acerca de la
antijuridicidad, sino que no era mas que el objeto de un juicio de
valor juridico, formulado mediante elementos conceptuales, que de-
bia desprenderse en su totalidad de las normas juridicas. No se -
abandond el punto de vista formal de Belling hasta la teoria teleg
légica del tipo (Hegler, Sauer y Mezger), que dejé ver en las des-
cripciones de delito la plasmacifn no valorativa de un hecho, para
descubrir la expresi6n de los elementos tipicos de una determinada

clase de delito.él/

50/ Mezger, Edmund. Derecho Penal, Parte General, Libro de Estudio
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La teorfa del delito contempordneo considera que el tipo incluye to-
do elemento que fundamente el contenido material de injusto de una -
clase de delito. El tipo tiene por objeto determinar el bien jurfdi
co gue tutela la norma penal, los cobjetos de la accibén relevantes, -
el grado de realizacibén del hecho injusto que debe tener lugar y las
modalidades de ataque que han de comprenderse. La accién que reali-

za el tipo de una ley penal se denomina hecho antijurfdico.

Nuestro delito se regula en forma especial en la Ley Federal del Tra
bajo, concretamente en el articulo 1005, a continuacién haremos el -

andlisis de este tipo penal.

a) .~ Elementos del Tipo.

En el artfculo 1005 de la Ley Federal del Trabajo, se advierte
como objeto jurfidico la preservacién del siguiente bien: la -
confianza del trabajador en su representante,apoderado o procu
rador. Dicho bien se ve lesionado por la omisién criminal; --
asimismo, el otro bien jurfdicamente tutelado es el patrimonio
del trabajador.

El objeto material del delito se resuelve en la conducta del -
sujeto activo que mediante omisiones respecto de actuaciones -
procesales, provoca una resolucifn contraria a Derecho o una ~
caducidad por inactividad procesal. Con dichas omisiones - -
transgreden los bienes juridicamente tutelados de la confianza

y el patrimonio, produciendo un quebranto patrimonial para el-
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trabajador que pexdi6. el juicioipor la -irresponsabilidad de su

representante, o poniéndolo?eﬂ'peligfo.
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La conducta o elemento objetivo del delito o estudiec, es la omi
sién, a la gue nos hemos referido tantas veces, de concurrir a

dos o mis audiencias o de promover por el lapso de tres meses.

Los elementos normativos son los que precisan del juzgador una-
actividad valorativa de la ilicitud, Mezger observa refiriéndo-
se a la conducta interna, subjetiva y psiquica, que: "la convi-
vencia externa de las personas es siempre al fin y al cabo, la
expresién de la actitud interna y psiguica de ellas” §£/_ De -
la anterior transcripcién se deriva que algunos delitos también
contienen elementos subjetivos; trat&ndose del nuestro y de --
acuerdo a la Teorfia de los Elementos Subjetivos de lo Injusto -
de un Delito de Intencién, los mismos pueden presentarse porque
se trata de un perito en la materia, de un abogado o litigante

ordinario, 16gico es gque conoce perfectamente las consecuencias

de sus omisiones.

b}. CLASIFICACION DE LOS TIPOS MAS USUALES,

a). Normal

A). En torno a su composicién
b). Ancormal

52/ Mezger, Edmund. Derecho Penal, Parte General. Libro de Estudio
Traduccibn de la Sexta Edicién Alemana de 1955, Editorial Bi--
bliogrdfica Buenos Aires, 1958, Pp. 135 a 137
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) Agravados
a). Fundamentales
Privilegiados
B). En torno a su ordenacién  b). Especiales
metodolégica. Privilegiados
c) . Complementados
Agravados

a}. AutSnomos

C). Por su autonomia e
independencia.

b). Subordinados

a). De dano
D). En torno al alcance :
v sentido de la tu- Efectivo o presunto
tela penal. b). De peligro
Individual o comfn
Alternativamente
a). De formulacidn formados
casuistica Acumulativamente
E). En torno a su formu formados

lacién. b} . De formulacién

amplia

a). Simples

F). En torno a la unidad
o pluralidad de los

bienes tutelados b). Complejos.
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De acuerdo a la primera clasificacién, la que se refiere a la

composicién de los tipos, &stos serdn normales cuando las pala
bras empleadas se refieran a situaciones puramente objetivas y
anormales cuando el legislador incluye en la descripcibn, ele-
mentos normativos o subjetivos que hacen necesaria una valora-
cidn cultural o jurfidica. El delito o estudio es anormal por-
que contiene elementos que son siempre subjetivos y que recaen
sobre los agentes del tipo. Abstenerse de concurrir a dos o -~
m&s audiencias o de promover en el lapso de tres meses sin cau
sa justificada conociendo las consecuencias de su irresponsabi

. R i 5
lidad. Dicha clasificacifn la debemos a Jiménez de Asﬁa—g{

Por lo gue hace a la clasificacidn de los tipos de acuerdo a -
su ordenacidén metodolégica, €stos pueden ser fundamentales o -
bdsicos cuando tienen plena independencia y constituyen, por -
sus elementos integrantes, la esencia o fundamento de otres ti
pos legales; serdn especiales cuando se forman con los elemen
tos del tipo bdsico, a los cuales sc les agregan nuevas carac-
teristicas,de tal manera que el nuevo tipo surgido, comprensi-
vo del anterior con el cual se integra, adguiere vida propia e

s : . : . . -1
independiente, sin subordinacién al tipo bdsico™'; serdn com-

53/ Jiménez de Asfia, Luis. La Ley v el Delito, Principios de -
Derecho Penal, Tercera Edicén, Editorial Hermes, Buenos -
Aires, 1959. Pp. 235 y ss.

54/ Pavén Vasconcelos, Francisco. !anual de Derecho Penal Mexi
cano, Parte General, Segunda Edicién; Editorial Porrda, --
S.A., México, 1967. P, 257.
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plementados cuando se integran mediante el tipo bdsico, carecien
do de vida independiente, funcionando siempre relacionados al ti
po fundamental cuando se forman. A su vez, los especiales y com
plementados pueden ser calificados o agravados cuando su punibi-
lidad es mayor respecto al b&sico, o privilegiados o atenuados -
cuando sea menos punible que el b&sico. Aplicando dicha clasifi
cacién a nuestro delito, éste resulta ESPECIAL AGRAVADO porgue -
parte del tipo b&sico inclufdo en el artfculo 232 fraccién II --
del C6digo Penal gue trata del abandono de la defensa sin causa

justificada, pero se le agregan nuevos elementos agravantes: No

concurrir a dos o mds audiencias, ni promover en el lapso de --

tres meses, sin causa justificada, por lo que la punibilidad au
menta de entre tres meses o tres aflos, a entre seis meses & tres
anos y le ahade una multa de 8 a 80 veces el salario minimo genge
ral vigente, Resulta agravado porgue tiene mayor punibilidad --
que el bdsico por sus caracteristicas especiales y especial por-

que es independiente del basico.

En atencién a la clasificacifn de los tipos en torno a su autong
mia e independencia, €stes seran autdnomos cuando no necesitan -
de otro tipo para tener existencia o vida propia y serén subordi
nados cuando tengan un cardcter circunstanciado al tipo bdsico -
{siempre autdnomo), por lo que adquieren vida en razén a &ste, =~
al cual no se complementan sino al que se subordinan, por ejem--
plo, el homicidio en riha. Nuestro delito es AUTONOMO por tener

existencia sin necesidad de otro tipo.
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La clasificacién de los tipos en orden al alcance y sentido de
la tutela penal o resultado, los divide en los de dafio, cuando

la tutela penal protege el bien frente a su destruccidn o dis

minucién, y en los de peligro, cuando la tutela penal protege

el bien contra la posibilidad de ser dafiado, a su vez, esta ul
tima subclasificacién se divide en peligro efectivo o presunto
e individual o comin. Nuestro delito es de dafio porque se dig
minuye o destruye totalmente el bien juridico tutelado que es

la confianza que el trabajador deposita en su representante, -
apoderado o procurador, para gue act@e adecuadamente en juicio
protegiendo primordialmente sus intereses, de lo contrario, re
sulta un laudo desfavorable o resolucién de caducidad, segfin -
se refiera a la fraccién 1 o II del articulo 1005 de la Ley Fe
deral del Trabajo. Por otra parte, se pone en efectivo peli--

gro al patrimonio del trabajador.

En otro orden, también se clasifica a los tipos en torno a su
formulacibn, pudiendo ser casuisticos cuando el legislador no
describe una modalidad finica, sino varias formas de ejecutar -
el ilicito. Los de formulacifn casuistica también pueden ser
alternativamente y acumulativamente formados; en los primeros,
se preveen dos o0 mas hipbtesis omisivas y el tipo se colma con
cualquiera de ellas; en los segundos, se requiere el concurso
de todas las hipbtesis. Por otra parte, los tipos también - -

pueden ser de formulacibn amplia cuande se describe una hipéte
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sis Gnica en la que caben todas las formas de ejecucién, por ejem-
plo, en robo cuya finica hip6tesis es el apoderamiento. El delito
en comento es de formulacibn casufstica alternativamente formado
porque existen dos hipbtesis para ejecutar el ilicito, no ir a --
las audiencias y dejar de promover por un lapso de tres meses, --
sin causa justificada; basta una de ellas para colmar el tipo.
Una Gltima clasificacidén, la referente a la unidad o pluralidad
de bienes tutelados, divide a los tipos en simples y complejos, -
siendo los primeros los gque tutelan un bien juridico, y los com--
plejos los que tutelan mas de un bien juridico. El delito a estu
dio, es complejo porque los bienes jurfdicos que tutela son mis -
de uno: en primer término, la confianza del trabajador en su apo
derado, procurador o representante, de que no lo dejard en estado

de indefensibn y, en segundo término, su patrimonio.

Una vez precisada la clasificacién de los tipos més comunes, apor
tada por Jiménez Huerta, Jiménez de As@ia y Castellanos Tena, nos

ocuparemos de los llamados:

Delitos de Resultado Cortado o Anticipado, que deben la denomina-
cién "corados" Binding, seqgfin Jimé&nez de As@ia, quien expresa, ci-
tando al autor alemén, que en ellos "... la impaciencia del legig
lador hace que la consumacibén se anticipe...". Jiménez de Asfa,-
prefiere llamarlos "de resultado anticipado" expresando que "...

se trata de un caso de los delitos de tendencia interna trascen--
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dente, mds brevemente dicho, delitos de intencién o de desig- -
nio"337;
Consideramos gue no quedan comprendida en esta hipStesis, las -

fracciones I y II del articuloc 1005 de la Ley Federal del Traba

jo. =
b)}.1. ATIPICIDAD.

Es el aspecto negativo de la tipicidad y puede ser general o es
pecial; se presenta de la primera forma cuando no hay tipo, y-
en la segunda por la ausencia de uno o varios requisitos que el

mismo tipo exige.

A este respecto, resulta necesario analizar las causas de atipi
cidad y aplicarlas al delito objeto de estudio, mismas que a sa

ber son:

a). Ausencia de la calidad exigida en la Ley en cuanto a los su
jetos active y pasivo. Nuestro deliteo precisa que el sujeto ac
tivo debe tener "personalidad" para actuar en juicio, es decir,
debe tratarse del representante, apoderado o procurador de un -
trabajador (cardcter procesal laboral), y el sujeto pasivo, un-
trabajador que tenga un derecho subjetivo,

55/ Jiménez de Asfia, Luis.-~ Tratado de Derecho Penal, Tomo III,

Sequnda Edicidn. Editorial Losada S.A., Buenos Aires, 1956,
P. 923.
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b). Si faltan el objeto material o el objeto juridico. En el
caso concreto, es decir, tratindose del delito en comento, gue
no se presenten las omisiones a que se refieren las fracciones
I y II de la Ley Federal del Trabajo (objeto material), o bien,
si no existen previamente la confianza y el patrimonio (objeto

jurfidico).

c). Cuando no se dan las referencias temporales o especiales -
requeridas en el tipo. En el delito o estudio, si afin no han
transcurrido los tres meses a gque se refiere la fracci6n II, -
© hubo alguna promocién que interrumpiera la caducidad, o bien,
si se omitid concurrir a una audiencia, omisidn relativa a la =«
fraccién I, ambas del articulo 1005 de la Ley Federal del Traba

jo.

d}. Al no realizarse el hecho por los medios especificamente sg
fialados por la Ley. En el delito en comento, si jamds se die--
ron las omisiones a que hace referencia el articulo 1005 de la
Ley Federal del Trabajo, es decir, que el laudo haya sido desfa
vorable para el trabajador porque afin cuando su apoderado, re--
presentante o procurador haya acudido a las audiencias y promo-
vido oportunamente, aquél careclera del derecho subjetivo para
accionar, por ejemplc si fue corrido justificadamente, celebré

un convenio y recibid su indemnizacibén, renuncid, etc.
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e} . Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente

exigidos. Consideramos que en el delito a estudio y cuando 1la
causa sea injustificada, si no se acompafia la intencién de - -
afectar al trabajador por la irresponsabilidad de abstenerse -
de concurrir a dos o m&s audiencias o de promover en el lapso

de tres meses, sin gque exista causa justificada, es decir, con
dolo porque el litigante conoce perfectamente las consecuencias

de sus omisiones.

f). Por no darse, en su caso, la antijuridicidad especial.Ello

implica que en la descripcidn tipica, se sefialen palabras tales
como: "sin motivo justificado", entonces la conducta justifica-
da y con permisi6n legal, no permite colmar el tipo, y las cau
sas que en otros casos serian, por su naturaleza, causas de jus
tificaci6n, se tornan en atipicidades. Por ejemplo, en el deli
to en comento, cuando el representante, apoderado o procurador

es encarcelado, padece alguna enfermedad gravisima, etcétera.

c}. ANTIJURIDICIDAD.

Sobre la antijuridicidad, existen diversos criterios en la Teo-
rfa del Delito: unos lo consideran un caricter del delito; - -
otros como un elemento del mismo; para otros es un aspecto del
mismo y los restantes que es el delito en si, sefiala Porte Pe--
tit, quien citando a Massari, sostenedor de que es un carfcter

del delito ue "... si fuere un elemento, uno de los elemen--
Yy g
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tos constitutivos del delito, deberfa la antijuridicidad distin-
guirse de los demis elementos, presentarse como un dato concep--
tualmente aislable, capaz de ser separado idealmente y de ser --
contrapuesto a los mismos, como sucede respecto a otros elemen--
tos constitutivos generales del delito: para la voluntad, para

la conducta, para el resultado ... esto no es posible hacerlo -
con la antijuridicidad, constituyendo &sta la sintesis integral

del fenémeno punible, y cada uno de los elementos que lo compo--
nen; de tal manera, la antijuridicidad representa sdlo un atri-
buto, un predicado, un denominador com@in del delito y de sus com
ponentes... es una nota que penetra en todas las partes de la en
tidad criminosa y califica a todas ellas..." éﬁ/. Sigue seiialan

do Porte Petit que consideran también como caracteristica a la -

antijuridicidad Graf Zu Dohna y Rainieri, entre otros.

Puig Pefia, Jiménez Huerta y Petrocelli, determinan gque la antiju
ridicidad es un elemento del delito. porte Petit, citando al Gl
timo, expresa gque "la antijuridicidad, en parte, es una nota que
colora por si misma cada parte del delito y por tanto, bien pue-
de definirse, bajo este aspecto, como el cardcter asumido por un
hecho cuando refine en siI todos los coeficientes aptos para produ
cir el contraste con la norma y los efectos juridicos por ella -

establecidos”.él/

56/ Porte Petit, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de
Derecho Penal, Cuarta Edicibn; Editorial PorrGa, S.A., Méxi-
co, 1978. Pp. 481 y 482.

57/ Op. Cit. P. 483.
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Maggiore, continfia Porte Petit, sostiene que la antijuridicidad
es un aspecto del delito y expresa: "... aspecto, no elemento,

ya gue en efecto, no es una parte que se pueda desintegrar del

todo, de tal manera que el delito, al guitarle la antijuridici-
dad, gque de siempre delito, por mds gque le sea mutilado un &rga
no; ... por el contrario, ella reviste y compenetra todo el de~
lito, que s&lo por un esfuerzo de abstraccidn puede ser conside
rado por el aspecto de la antijuridicidad... en todo delito es-

tS presente expresa o sobreentendida la nota de la antijuridici

dad".éﬁ/

Sigue diciendo el maestro Porte Petit, gque Antolisei, Cuello Ca-
16n y Rocco sostienen que la antijuridicidad es el delito mismo;
asf el Gltimo autor en cita considera que la antijuridiidad es =
"la esencia misma, la naturaleza intrinseca, el en si del deli-~

to". 22/.

Por otra parte, en el &mbito de la objetividad, previa clasifica
cién de las leyes en fisicas y culturales, entiende el maestro -
RaGl Carranca y Trujillo por antijuridicidad: "... la opesicién
a las normas de cultura reconocidas por el Estado", afirmando -
que las normas culturales son las que "expresan el debe ser por

fuerza de la necesidad moral y tan solo aspiran a la permanen--

58/ Op. Cit. P. 484

59/ Op. cit., P, 485
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cia, pues el hombre puede dejar de someterse a su imperio; se
inspiran tan solo en una cierta valoracifn de la conducta huma
na; con reglas de conducta determinadas normas, para diferen-
ciarlas de las leyes fisicas y su finalidad especifica es la -
comunidad de hombres libres y son obligatorias por exigencia -
de la vida en la sociedad humana... entendido el delito como -
desvalor juridico, la conducta humana no significa oposicién o
infraccién a la ley positiva, ya gue &sta ni manda ni prohibe.
En el articulado del C6digo Penal, encontramos preceptos y san
ciones; ni Srdenes ni prohibiciones. En el fondo, o de lado
o por encima del precepto, estd la norma de cultura de que el
precepto se nutre o se vivifica. La norma 'no matards' del --
Dec&logo, se haya subsumida en el articulo 302 del Cdédigo Pe-=-
nal de 1931 del Distrito Federal: 'Comete el delito de homici-
dio el que priva de la vida a otro'. Este precepto ni ordena
ni prohibe; 1ia conducta humana causal de un homicidio no lo -
infringe; 1lo que infringe o viola es la norma de cultura in--
mersa en el precepto, el no matarfs. La norma, come la ralfz -
del drbol, no se ve, pero sin ella no existird el precepto, co

mo sin la rafz el &rbol". L1

60/ CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL.- Derecho Penal Mexicano. Parte
General, Tomo I, Cuarta Edicidén, Editorial Antigua Libre--
ria Robledo, México, 1955, P. 211.
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De la anterior transcripcién, resalta el hecho del alejamiento
de los totalitarismos que se advierten en los autores alemanes

o italianos de su época.

Otro gran objetivista es el Maestro Luis Jimé&nez de Asfa, - -
guien sefiala la "...urgencia de no confundir lo antijuridico

y lo culpable, afirmando la naturaleza objetiva de la antiju

ridicidad*®. 5/

En la obra "La Subjetividad en la Plicitud” del Maestro Franco
Guzmén, &ste precisa la tésis finalista de la antijuridicidad

en la que, errdneamente, Weizel excluye del plano de la culpa

bilidad las causas de no exigibilidad (estado de necesidad, -

la fuerza fisica y moral, el mandato de actuacifén antijuridi-

ca), para incrustarlos en el cuadro de los motivos de exclu--

sién de la antijuridicidad. Para Maurach, &sto implica un re

troceso en la dogmitica penal pues considera gque el cierto --

elemento de la culpabilidad es la imputabilidad.gz/

Los sostenedores del finalismo de la accién, afirman que la -
conducta del injusto es ilfcita porgue es la actuacién repro-
chable de una voluntad dirigida a causar la situacifn que des
aprueba el derecho, es decir, la ilicitud de la accibn se ubi
ca en el desvalor del mismo. Por otra parte, el dolo que tam

bién forma parte de la accibn, igualmente es considerado como

61/ Franco Guzmidn, Ricardo. La Subjetividad en la Ilicitud.‘-
Primera Edicién, Editorial José M. Cajica Jr. S.A., México
1959. P. 9
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un elemento objetivo de la accién y por ende, el objeto esencial
del juicio de antijuridicidad; sin embargo, en el grado prece--
dente a la formacidn de la voluntad, se vuelve objeto del juicio
de culpabilidad. Trat&ndose de la accifn culposa "... a pesar -
de que la accién no sea finalista, sino causal-ciega, sino fren-
te a una verdadera accibn... como es notorio, estos conceptos de
dolo y culpa, adquieren un contenido completamente distinto al -
asignarles a la postura finalista funciones tan diversas de las

que la teoria tradicional les ha reconocido permanentemente.ég/

62/ op. cit. P.11.

63/ Pranco Guzmdn, Ricardo. La Subjetividad en la Ilicitud. --
Primera Edicidén; Editorial José& M. Cajica Jr. S.A., Méxi-~
co, 1959, Pp. 86 y 87.
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Dicho criterio transcrito, corresponde al Maestro Franco Guzmén,
al cual nos adherimos, sefialando gue tambi&n lo sostienen auto-~
res prestigiosos como Don Ra6l Carrancid y Trujillo, Celestino ~~
Porte Petit, Pavbn Vasconcelos, Jiménez Huerta, Castallanos Tena

y Luis Jiménez de Asfia, entre otros.

Concretamente, el maestro Pavén Vasconcelos rechaza la concepcidn
dualista de Von Liszt {quien habla de una antijuridicidad formal-
y material), y define a la antijuridicidad como un juicio valora-
tivo, de naturaleza objetiva, que recae sobre la conducta o el he
cho tipico en contraste con el Derecho, por cuanto se opone a las

normas de la cultura, reconocidas por el Estado.

El Maestro Franco Guzmin, hace la clasificiacibn sigquiente: res--

pecto a las teorias existentes en torno a la antijuridicidad:

a). Von Ferneck, Merkel, Graf 2u Dohna y Petrocelli, principalmen
te, afirman gue no puede escindirse la culpabilidad de la an-
tijuridicidad, considerandoc gue existird ilicitud en la - -
accidn Gnicamente cuando sea contraria al deber de no violar

las normas.

b} . Ernesto Von Beling, Mayer y Goldschmidt, primordialmente, es-

cinden tajantemente la antijuridicidad y la culpabilidad.
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c). Grispigni, Rocco, Messina, Moro, Valleta y Nurullab runter,
afirman que la antijuridicidad es la esencia del delito; --
sin embargo, puede darse "... un aspecto 0 momento subjeti-
vo diverso del objetivo en la ilicitud.ﬁ/

d). Welzel y Maurach, sostenedores de la teorfa finalista, en--
tre otros, disuelven toda unidad y ligan irracionalmente --
los dos conceptos, extrayendo el dolo de la culpabilidad --

para colocarlo en la accién antijuridica.ii/

El Maestro Franco Guzm&n, gque adopta el criterio objetivo de la
ilicitud, define su postura de la siguiente forma: "Los que sos
tenemos la existencia de una antijuridicidad como elemento del
delito, con naturaleza objetiva, podemos aceptar que se hable -
de up aspecto objetivo de la ilicitud, que por consiguiente, se
considera como la nota conceptual mis importante del delito. Ya
sobre estas bases, puede admitirse gue la culpabilidad sea el -

aspecto subjetivo de 1la ilicitud".'e—s/

Al respecto, el maestro Pavén Vasconcelos indica: "Débese a -~

Franz Von Liszt el desarrollo de una estructura dualista de la

64/ Ibidem. P. 43
65/

Ibidem.

66/ Ibidem. P. 33
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antijuridicidad; en la cual se establece una diferencia esencial
entre lo antijurfdico formal y lo antijuridico natural".él/Consi
dera von Liszt que existird una antijuridicidad formal cuando se
transgreda la norma dictada por el Estado, contrariando el manda
to o la prohibicién del ordenamiento juridico y una material, --
cuando la conducta resulta contraria a la sociedad (conducta an-
tisocial). Pavén Vasconcelos y Jiménez Huerta, rechazan dicha -
concepcibén dualista porque al transgredirse el orden estatal, se
contradice a la valoracién social "que nutren el contenido y la

razén del orden juridico".égl

En otro orden de clasificaciones de la multicitada antijuridici-
dad, también se le ha dividido en general o penal, la duda recae
en si "... solamente en el capo juridico puede hablarse de una -
antijuridicidad general o bien de una penal, civil, o de la co--
rrespondiente a cualquier otro ordenamiento juridico". Petroce-
11i, citado por Porte Petit, afirma que "... no es posible ha- -
blar de una antijuridicidad en general, sino sdle de una antiju-
ridicidad penal, o civil, o administrativa, etcétera ... en ver-
dad no debe hablarse de una antijuridicidad general. Solamente

existe antijuridicidad cuandeo hay violacidn de un precepto legal,
o sea, a partir de ese momento se tifie o colora la antijuridici-
67/ Pavbn Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexica

no. Octava Edicién., Editorial PorrfGa S.A., México 1987. -=-
P. 301.

68/ Jiménez Huerta, Mariano. La Antijuridicidad, Primera Edicién
Editorial Imprenta Universitaria, Mé&xico, 1952. P. 31,
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dad de una materia determinada.,." 89/

Finalmente,del contexto de nuestro delito, se deriva una antijuri
dicidad especial calificada, es decir, se presenta un elemento --
que resulta necesario incrustar en el tipo para determinar la ili
citud de la conducta; a saber, dichos elementos son, m&s o menos,
"ilfcitamente, sin un fin licito, ilegalmente, sin causa legftima;
a los que se afaden: sin causa justa, sin motivo justificado, o --

bien, fuera de los casos que la Ley permite, entre otros".lg/

A ~-—
continuacién, se transcril el contenido del articulo 1005 de la

Ley Federal del Trabajo, resaltando los elementos de referencia:

"Art. 1005.~ Al procurador de la Defensa del Trabajo, o

al apoderado, o representante del trabajador, se les im

pondrd una sancién... en los casos siguientes:

I. Cuando SIN CAUSA JUSTIFICADA se abstengan de concu
rrir a dos o mds audiencias; y

I1. Cuando SIN CAUSA JUSTIFICADA se abstengan de promo

ver en el juicio durante e¢l lapso de tres meses..."

CAUSAS DE JUSTIFICACION O DE ILICITUD. { c).l. del Temario).

69/ Porte Petit, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de
Derecho Penal. Undécima Edicién.- Editorial Porr@a, S.A., -
México, 1987; Pp. 380 y 381.

70/ Op. Cit., Pp. 382 y ss.
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Para Jiménez de Aslia "... son causas de justificacién las que -
excluyen la antijuridicidad de una conducta que puede subsumir-

se en un tipo 1egal".ll/

Constituyen uno de los elementos negativos, la juridicidad y no

permiten la integracién del delito.

Para Castellanos Tena son "... las condiciones que tienen el po-
der de excluir la antijuridicidad de una coducta tfpica", indi--
cando el autor en comento gue también se les llama causas exclu-

7
yentes de responsabilidad.—g/

Asimismo, siguiendo al autor citado, debe establecerse una tajan
te diferencia entre las causas de justificacién y las de culpabi
lidad, las primeras son ohjetivas, referidas al hecho e imperso-
nales (Soler); en cambio las segundas, son subjetivas, persona-

les e intransitivas, por lo que se refieren al sujeto.

Desde el punto de vista de si las causas de justificacidn se in-
cluyen en el articulo 15 del C8digo Pena, &stas pueden ser:

a).- Legales.- Cuando se incluyen en dicho precepto.

b) .- Supralegales.- Cuando no se encuentran expresamente deg

tacadas en la Ley.

~
-
~

Jiménez de AsGa, Luis. La Ley y el Delito, Principios de De-
recho Penal. Tercera Edicién, Editorial Hermes, Buenos Ai--
res, 1959, P. 284.

!

72/ castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Dere-
cho Penal,Décima Edici6én, Editorial PorrGa S.A., México, 1976,
Pp. 181 y ss.
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Dentro de las inclufdas en el CBdigo Penal, encontramos:

‘1). La Legitima Defensa. (Fraccifn III del articulo 15 del C§
digo Penal).
El Maestro C8mara indica que: "... la defensa individual ag
quiere todo su imperio cuando la pGblica esté imposibilita-
da de actuar.," De tal forma, no ha lugar al castigo en la-
sociedad "cuando la defensa privada puede ser eficaz y la -
piblica es impotente."” Esto es asfi en virtud de que el Es-
tado impotente debe permitir la defensa particular como - -

"una defensa pfiblica subsidiaria."ll/

Al respecto, el Maestro Pavén Vasconcelos nos sefala que —-
“El Derecho Penal moderno, reconoce la impunidad de quien -
obra en legitima defensa de bienes juridicos, pues a pesar

del dafio causado, su proceder se justifica en atencidn a -

la existencia de la agresidn injusta, con lo cual se impide
la integracién de la antijuridicidad del hecho. Frente al-
interés particular del injusto agresor, tiene mayor prepon-
derancia ante la Ley. E1 inter8&s de quien defiende la con-

servacién del orden y la primacfa del derecho tutelado."li/

13/ Carrara, Francisco. Programa de Derecho Criminal, Edito--
rial Temis, Bogotd 1956, P, 291,

14/ pavbn Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexi
cano, Octava Edicién., Editorial Porrfia, S.A., M&xico, 1987,
P. 320.
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Castellanos Tena elabora una definicién, que subsume todos
los elementos que precisa la legftima defensa: "... es la
repulsa de una agresién antijuridica y actual, por el ata
cado o por terceraspersonas contra el agresor, sin traspa

sar la medida necesaria para la proteccién..." 15/

Los elementos que se derivan de la definicifn transcrita -

son los siquientes:

-— Agresién, injusta y actual;
—_— Peligro inminente de daifio, derivado de lo anterior, -
sobre los bienes juridicamente tutelados; y

-—-  Repulsa de dicha agresién.

La legitima defensa no tiene aplicacidn en el delito pre--

visto por el articulo 1005 de la Ley Federal del Trabajo.

El Estado de Necesidad. (Fraccién IV del articulo 15 del ~
C6digo Penal}.

E)l Maestro Pavén Vasconcelos resume la Teorfa Alemana, in-
dicando gue respecto a su justificacidén los juristas germa
nos ",.. han acudido al principio de la valuacién de los -
bienes juridicos, como razén de la exclusibén de la antiju-
ridicidad en el estado de necesidad, precisando el &mbito

de E&ste, como causa justificante, cuando el bien juridico

Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de De
recho Penal, D&cima Edicién, Editorial Porrfia S.A., México,
1976, P. 190,
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lesionado es de menor valor al salvado." 16/

Los elementos absolutamente imprescindibles para gue tenga lu-

gar el Estado de Necesidad son:

— Situacién de Peligro Real Grave e Inminente;
-~— Que la amenaza recalga scbre un bien juridicamente --

protegido (propio o ajeno);

-_ Ataque por parte de quien se encuentra en estado nece

sario; vy

~— Ausencia de otro medio practicable y menos perjudicial.

En nuestro delito, consideramos que el estado de necesidad ca-

rece de aplicacidn.

3}. Cumplimiento de un Deber, Ejercicio de un Derecho e

Impedimento Legitimo.

El cumplimiento de un deber se encuentra previsto por la -
fracei6n V del articulo 15 del C&digo Penal para el Distri
to Federal. De la Ley se deriva la aplicacién y explica--
cién del cumplimiento de un deber. Carrancd y Trujilleo --

determina que "..., no actia antijurfdicamente el que por -
razén de su situacibén oficial o del servicio estd obligado

o facultado para actuar en la forma en gue lc hace, pero -

76/ Ibidem. P. 330.
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el limite deyla‘iiiqitudade.su‘cbnducta se encuentra determinado

por la obligacién o facﬁltad ordenada o sefalada por la Ley."ll/

Pavﬁn‘Vasconcelos aflade sobre esta excluyente gue: "... aungue =
los deberes en comfin son impuestos por la Ley a quienes ostentan
un. empleo, autoridad o cargo pGblico, también excepcionalmente -
corresponde al particular su cumplimiento: ¢l articulo 400, frac
ci6én V (recientemente reformado}, sefiala la aplicacidn de tres -
meses a tres anos de prisidén y de quince a sesenta dias de multa
el que 'no procure, por los medios licitos gue tengan a su alcan
ce ¥y sin riesgo para su persona, impedir la consumacidn de los -
delitos que sabe van a cometerse o se estin cometiendo, salvo --
gque tenga la obligaci6én de afrontar el riesgo, en cuyo caso se¢ -
estard a lo previsto en este articulo o en otras normas aplica--
bles.'n 18/

El cumplimiento de un deber, conforme a la Ley, puede emanar de

una orden de autoridad, que obviamente exige licitud en su eje-~

cucidn.

77/ Carrancd y Trujillo, RaGl. Derecho Penal Mexicano. Parte
General, Tomo II, Cuarta Edicién, Editorial Antigua Libre
rfa Robledo, México, 1955. P. 1l04.

~
@
~

Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexi
cano, Octava Edici6n, Editoria PorrGa, S.A., México, 1987.
P. 342,

l
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El ejercicio de un derecho se encuentra previsto por el artfcu-
‘lo 15, fraceién V, del Cédigo Penal, como una excluyente de res
ponsabilidad penal, el cual también tiene su origen en la Ley.
De esta forma, citamos como ejemplo el articulo 2669 del C6di-
go Civil para el Distrito Federal que autoriza a los duefios de
los establecimientos de hospedaje a retener en prenda hasta el
pago respectivo, los equipajes de los huéspedes. De igual for-
ma citamos por via de ejemplo, al derecho de correccibén, previs
to en los articulos 522 v 537, fraccién 1, del mencionado Cddi-
go Civil, que imponen la obligacién de educar a las personas --
sujetas, respectivamente, a la patria potestad y a la tutela; -
por su parte, los articulos 423 y 577 del citado Cédigo, otor--
gan relativamente la facultad de corregir, a guienes ejercen la

patria potestad y la tutela.



Otro ejemplo podemos derivarlo del siguiente artficulo: 347 del
C6digo Penal, que excluye de penalidad los golpes y violencias
“simples" hechas en ejercicio del derecho de correccién, que -
Gnicamente pueden ejercer padres y tutores; no tiene lugar la
aplicacibn de esta excluyente, tratdndose de lesiones que trag
pasen el car&cter de "simples", o ain siendo asi, hayan sido -
preferidas por terceros, considerdndolas "simples”, cuando tie
nen el cardcter de levisimas. Si las lesiones tardan en sanar
mds de quince dias, alin cuando no requieran hospitalizacién,

el precepto aplicable es el articulo 295 del C6digo Penal vi-

gente, que a la letra dice: "al que ejerciendo la patria po- -~
testad o la tutela infiera lesiones a los menores o pupilos -
bajo su guarda, el Juez podrd imponerle, ademds de la pena —
correspondiente a las lesiones, suspensién o privacién en el -

ejercicio de aquellos derechos.

Igualmente resultan licitos los homicidios o lesiones deriva=--
dos de los deportes o de las operaciones médico-quirfirgicas, -
dando en ambos casos, el Estado la autorizacibn para su ejerci

cio,

El delito previsto por el artfculo 1005 de la Ley Federal del
Trabajo no tiene aplicacién de dichas excluyentes de responsa

bilidad.

110.
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4) . Impedimento Legitimo ( fraccibn VIII del Articulo 15 --

del C6digo Penal ).

Esta forma de licitud, tiene como fundamento el interés
preponderante, toda vez que la omisién por un sujeto --
que va contra la Ley, nos lleva a considerar a la norma
segunda de valor superior respecto a la Ley que en prin
cipio ordena. Se atiende a la Ley preponderante; sin

embargo, no cabe aplicacidn en el delito a estudio.

5). Obediencia Jerdrquica ( Fraccién VIII del Articulo 15 -

del C&digo Penal ).

Se d& lugar a esta excluyente de responsabilidad por:
"obedecer a un superior legitimo en el orden jer&rquico
afin cuando su mandato constituya un delito, si esta cir
cunstancia no es notoria ni se prueba que el acusado -
la conocfa"., Es decir, se exige que se trate de un - -
error del agente por "la falta de notoriedad del carac-
ter ilicito de la orden y la ignorancia del sujeto que

la cumplimenta®. 19/

78/ 1bidem. Pp. 354 y 355.
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Al respecto, Porte Petit expresa gue cuando del superior emana -
una orden "ilicita, conociendo o no su ilicitud el inferior y con
obligacién de cumplirla, es decir, sin tener poder de inspeccién.
En este caso se trata de una causa de justificacién". g0/
Constituye otra causa de justificacién el consentimiento del in
teresado. Al respecto, Jiménez de Aslia expresa: "No habr&, en
efecto robo, violacién, rapto de fuerza, detencidn ilegal, etc.
si la persona robada, raptada o secuestrada ha consentido".ﬁl/
toda vez que, seglin expresa Pavbn Vasconcelos, "...la ausencia -
del interés del titular hace permitida la conducta, por permane-
cer en el &mbito de lo 'no prohibido', constituyendo en esa vir-

tud una causa de justificacién, aspecto negativo de la antijuri-

dicidag".82/ En la especie, tampoco cabe aplicacién de esta ex-
cluyente en nuestro delito toda vez que "el consentimiento post
factum no origina la inexistencia del delito... el consentimien
to debe otorgarse antes de ejecutarse la conducta, o bien, si--

multéneamente a ella”. 83/

©
o
~

Porte Petit, Celestino. Programa de la Parte General de De-
recho Penal, Primera Edicién, Editorial U.N.A.M., Direccidn
General de Publicaciones, México, 1958. P. 542.

81/ Jiménez de Asfia, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo IV,
Segunda Edici6én, Editorial Losada, S.A,, Buenos Aires,
1956. Pp. 596.

82/ Pav6n Vasconcelos,Francisco. Manual de Derecho Penal Mexica
no, Octava Edicién, Editorial Porrftia, S.A., México, 1987. -
P. 356, .

83/ Ibidem; P. 359.
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El Maestro Fernando Castellanos Tena, entiende por imputabilidad
"... la capacidad de querer y de entender en el campo del Dere--

cho Penal." 84/

Para Vela Trevino, "la imputabilidad es la capacidad de autode--
terminacifn del hombre para actuar conforme con el sentido, te--
niendo la facultad, reconocida normativamente, de comprender la

antijuridicidad de su conducta." B5/

No existe identidad entre la culpabilidad y la imputabilidad, =--
ni ésta forma parte de aquélla, necesariamente se refiere a las

"acciones u omisiones en gque el sujeto ha estado en posibilidad

de inhibir la expresién fisica de su cuerpo ( actividad o inac-

tividad ), mediante la propia voluntad, prescindiendo del que--

rer conciente" 88/

No obstante lo anterior, Maurach manifiesta que "... la capaci-
dad de autodeterminacién merece la consideracidén de presupuesto
de la imputabilidad y, por tanto, de presujsuesto de todo juicio
84/ Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de De-

recho Penal, Vigésima Primera Edicibén; Editorial PorrGa, -
S.A., México 1985, P. 221.

85/ Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad. Prime-
ra reimpresibn, Editorial Trillas, S.A., México, 1983, P.46.

86/ Pavén Vasconcelos, Francisco. Imputabilidad e Inimputabili--
dad, Primera Edicidn, Editorial Porrfia, S.A., México, 1983.
P. 46.
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de culpabilidad" ﬁl/, y respecto a las acciones libres en su cau
sa dice: ".,.. se suma a la corriente que incluye la actio libera
in causa como una excepcibn aparente al principio de culpabili--
dad, pues si bien el pardgrafo 51 del C6digo Penal Alemédn, upica
a la imputabilidad en el tiempo de la comisién del hecho, debe -
atenderse a la circunstancia de que es el propio autor guien al
impulsar como ser capaz de conocimiento y determinacién la cau
salidad, se sirve de su persona como un mero instrumento, por -

lo que dicha accién provoca la inimputabilidad".gﬁ/

A su vez, el penalista argentino Ricardo C. Nfifiez, define a la -

imputabilidad como "la capacidad de ser culpable penalmente".gﬂ/

El maestro Castellanos Tena, adopta posicibén de que "la imputa-
bilidad constituye un presupuesto de la culpabilidad."” 20/ Posi
cién a la que nos sumamos, en tanto consideramos a la culpabi--
lidad como el juicio de reproche por el acto concreto gue el su

jeto perpetra.

87/ ibidem; P. 87
88/ Ibidem; P. 79

Iz

/ Nifiez C., Ricardo. La Culpabilidad en el Cédigo Penal., Edit.
De Palma, Buenos Aires,1956. P. 33,

o
o
~

Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Dere
cho Penal, Décima Edicién, Editoria Porrfia, S.A., México, --
1976. P.217.
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Una vez aclarada nuestra postura, siguiendo a Vicenzo Manzini,
es importante establecer la diferencia entre los presupuestos
del hecho y los del delito; los primeros son, segfin el autor
en cita, "los elementos jurfdicos o materiales, anteriores a

la realizacibén del hecho, cuya existencia se requiere para que
éste, previsto en una norma penal integre un delito"; en tan-
to los segundos son "los elementos positivos o negativos, de -
cardicter jurfdico, anteriores al hecho, y de los cuales depen-

de la existencia del tfitulo delictivo de que se trate." 91/

Fue importante hacer tal distincién de presupuestos, en virtud
de que algunos autores, como Vela Treviﬁogg/ y Pavdn Vasconce-
1os 23/, manifiestan que existen cuatro posiciones doctrina- -
rias distintas para ubicar a la imputabilidad en la teoria gdel

delito:

a). La que la considera como presupuesto general del delito;

b). La que la considera como un presupuesto de la culpabili
dad,

¢). La que la entiende como un elemento del delito, y

d). La gue sostiene gue es un presupuesto de la punibilidad.

o
-
~

Manzini, vicenzo, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Edito~--
rial Ediar, S.A., Buenos Aires, 1948. P. 521.

]
~
~

Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, Primera
Reimpresién, Editorial Trillas, $.A., México, 1977. Pp. 26 a
34.

"]
w
~

Pavén Vasconcelos, Francisco. Imputabilidad e Inimputabilidad,
Primera Edicién, Editorial Porr@a, S.A., M&xico, 1983, Pp. 88
a 92.
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Para Marsich y Battaglini, sostiene Pavén Vasconcelos 25/, la -~

imputabilidad es un presupuesto general del delito.

Al respecto, Marsich indica que "siendo el delito un hecho sur-
gido del hombre, no puede tener realidad sin la preexistencia -
de un sujeto imputable, de una norma penal y de un bien suscep-
tible de lesidn; como éste a su vez, supone un titular, resul-
ta igualmente presupuesto del delito al derecho subjetivo del -
sujeto pasivo”. Por su parte, Battaglini sustrae a la imputabi
lidad de los elementos subjetives al afirmar que de ninguna foxr

ma puede ser elemento del delito.

Nosotros negamos la postura que entiende al delito como un pre-
supuesto general del delito, haciendo nuestro el pensamiento de
Vela Trevifio, quien considera gue "la imputabilidad es atributo
necesario del sujeto autor de la conducta productora del resul-
tado y referida al momento en gue se manifiesta esa conducta en
el mundo exterior, por lo mismo, no es anterior y ajena al deli
to, forma como tendria qué entenderse si se la considerara en -

general como presupuesto del delito." 925/
94/ Ibidem. Pp. B85 y 86.

95/ Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, Prime-
ra Reimpresidén. Editorial Trillas, S.A., México 1977, P. 28.
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La segunda posicién doctrinaria, es decir, la que considera que
la imputabilidad es un presupuesto de la punibilidad, se debe a
Feuerbach, apoyandole Radbruch y Brunch. Jiménez de Asfia, cita
do por Pavén Vasconcelos 25/, afirma que "Von Liszt jam&s desco
nocibé la significacién de la imputabilidad como presupuesto de-

la culpabilidad.

Para la posicién en comento, la pena produce efectos intimidato
rios,en virtud de la amenaza a la Ley, razbn por la que "solo =
es jurfdico—penalmente imputable la persona sobre quien la Ley,
de modo general puede producir un efecto con su amenaza y, en -
consecuencia, imputabilidad es posibilidad de imponer la pena”.
21/, segfin manifiesta Vela Trevifio, indicado que "... es obvio
que respecto de un sujeto reincidente, la intimidacién que pro
duce la amenaza legal de sufrir una pena, no surte efecto le--
gal alguno. Por esto, si la imputabilidad tiene como fundamen
to la capacidad de intimidacién de la amenaza legal, llegaria-
mos al absurdo de tener gue considerar inimputables a los suje

tos mds peligrosos socialmente.“gﬁ/

La tercera posicifn doctrinaria citada, la que se refiere a la

96/ Pavén Vasconcelos, Francisco. Imputabilidad e Inimputabili
dad, Primera Edicién, Editorial Porrfia, S.A,, México, 1983,
P. 88,

97/ Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, Prime-
ra reimpresién, Editorial Trillas, S.A., México, 1977. P. 33

98/ Ibidem.



imputabilidad como un elemento de la culpabilidad y sostenida
por Edmundo Mezger, Kaufmann, Braumann y Schimidhawer, entre
otros, resulta totalmente errbnea. Al respecto, Pavbén Vas--
concelos manifiesta gue "oportuno resulta recordar que la --
teorfa normativa de la culpabilidad, al igual que la psicolé-
gica, para establecer el concepto de culpabilidad, requiere -
de la existencia de una conducta o hecho tipico antijuridico,
pues al decir de Welzel, mientras la antijuridicidad es la re
lacién entre la accidn y el orden juridico, que establece di-
vergencia objetiva entre una y otra, la culpabilidad hace al
autor el reproche por no haber omitido la accién injusta, no
obstante haber podido hacerlo." 99/ En ese orden de ideas, --
en tanto la culpabilidad es un juicio de reproche, "la impu--
tabilidad es la capacidad de conocer y valorar el deber de --

respetar la norma y determinarse esponténeamente.“lggf

De lo hasta aqui expuesto y una vez rechazadas las tres postu
ras anteriores, se concluye que la aceptada en este trabajo,-
es la que considera a la imputabilidad como un presupuesto de

la culpabilidad.

99/ Pavbn Vasconcelos, Francisco. Imputabilidad e Inimputabi
lidad, Primera Edicifn, Editorial Porrfa, S.A., México,-
1983. p. 88.

100/ Jiménez de Asfia, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo V,
Segunda Edicidn, Editorial Losada S.A., Buenos Aires, -~
1956. P. B86.
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Pavdn Vasconcelos, al igual gue Jiménez de Asfia, sostiene que
"la imputabilidad como presupuesto psicoldgico de la culpabi-
lidad, es la capacidad para conocer y valorar el deber de res

petar la norma y de determinarse esponténea"

Con referencia a lo anotado, Vela Trevifio sefala gue se requie
ren dos tipos de capacidad:

a). Capacidad genérica.- Es la que requiere del sujeto
desarrollo suficiente de las facultades intelecti--
vas en razdn del entendimiento de la calidad de la
conducta (mayorfa de edad), ademés de salud mental,
para una correcta valoracidn de lo juridico o anti-
juridico {excepcidn hecha respecto de enfermos men-
tales y sordomudos) .

b). Capacidad especifica.- Que una vez acaecido el he-~
cho tipico, el agente haya contado con libre albe--
drio, es decir, con la posibilidad de decidir y --
obrar del modo elegido, a sabiendas de que se trata

de un delito.

De la Ley se derivan estas formas genérica y especifica de ca
pacidad, o imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad,
tanto en los articulos 67 y 119 del C8digo Penal para el Dis-
trito Federal, que requieren la mayorfa de cdad y contar con

salud mental como condiciones genéricas gue ha de reunir un
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sujeto para que exista delito; como en el artfculo 15 fraccibn
11, del Ordenamiento citade y gue, a contrario sensu, estable~
cen las condiciones especificas de imputabilidad; dicho precep
to indica que en los casos en los que el agente carezca de la -
posibilidad de conocer el contenido antijuridico de su conducta
al acaecer el hecho ilfcito, no existir& el delito, por lo que

tampoco existird el presupeusto para fincar el juicio de repro

che,

Al respecto, Vela Trevifo expresa que "como es de verse, la im-
putabilidad no puede considerarse como anterior o ajena al deli
.

to, sino formando parte del propio concepto de delito y contem-

porédneo con £1." 101/

Todo lo anterior, se resume en la definicifn gue 45 Castellanos
Tena, al manifestar que la imputabilidad es “el conjunto de con
diciones minimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en
el momento del acto tipico penal, que lo capacitan para respon-

der del mismo." 102/

01/ vela Trevifio, Sergie. Culpabilidad e Inculpabilidad, Pri-
mera Reimpresién, Editorial Trillas, S.A., Mé&xico 1977, --
P. 33

[N
©
]
-~

Castellanos Tena, Ferpando. Lincamientos Elementales de-
Derecho Penal, Décima Edicifn, Editorial PorrGa, S.A.,--
México, 1976. P. 218.

l
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Respecto a este tema, tambi&n habla de las acciones liberae in
causa, diciendo que son aquéllas en las que el sujeto activo -
se coloca, antes de actuar y de manera voluntaria o culposa, -
en situacién inimputable para cometer el delito. En estos ca-

so0s, el sujeto es completamente imputable.lﬁil

Finalmente, se refiere a la responsabilidad, como el deber ju-
rfdico en que se encuentra el individuo imputable de dar cuen-
ta a la sociedad por el hecho realizado. Resulta una relacién
entre el sujeto y el Estado, segfin lo cual éste declara que --
aquél serd culpable y se hizo acreedor a las consecuencias se-

0
faladas por la Ley a esa conducta.i—i/

CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD. ( d).l. del Temario).

Previstas por el articulo 15 del C6digo Penal, son aquéllas =~
en las que se presenta una ausencia de capacidad en el sujeto
para conocer el cardcter ilicito del hecho, y por ende, para

autodeterminarse.

Siguiendo a Pavén Vasconcelos, se refiere a los criterios bip
l6gico y psicolégico y mixto; ser& biolégico, por minorfa -
de edad; psicolbgico en los casos de perturbacién de la con-

103/ Op. Cit. P. 221

103

04/ Op. Cit. P. 219.
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ciencia .y mixtb, por la conjuhciﬁn de ambos. (Este @ltimo impe-

. : 1
ra'en México).—gil

Para Castellanos Tena 125{

la inimputabilidad se refiere a los
trastornos de cardcter temporal o permanente, asi como el mie-
do grave y la sordomudez gue nulifican en el sujeto la capaci-

dad,. el entendimiento y la voluntad sobre los actos realizados.

El autor en comento, citando a Carrancd y Trujillo, explica ~--

que dichos estados son producidos por:

a). 1Ingestidn de sustancias embriagantes, tdxicas o ener--
vantes,

b}. 1Ingestién de sustancias toxinfecciosas,

c). Estados crepusculares de mayor o menor duracién e in--
tensificados y transitorios, con base histé&rica, epi--
1éptica, neuropitica, etc., y de desmayo,

d). Un peligro real, inminente y grave, proveniente del ex
terior (cosa del miedo grave, gque se distingue del te-
mor fundado, causa de inculpabilidad, porque éste pro-
viene del exterior),

e). Sordomudez (cuando se da la comisidén de delitos en es~
tos casos, el agente es reclufdo en escuelas o estable

105/ Pavén Vasconcelos, Francisco. Imputabilidad e Inimputabili
dad, Primera Edici6n, Editorial Porriia, S.A.,, M&xico, 1983.
Pp. 95 y ss.

106/ Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de De

recho Penal, Décima Edicidn, Editorial Porrfia, S.A., M&xi-~
co, 1976. Pp. 223 a 230.



cimientos especiales por el tiempo necesario para su -

educacién} .,

£} .Por causas bioldgicas o naturales gue producen trastor

nos mentales permanentes (casos de locos, idiotas, im-
béciles y andlogos; cuando cometen delitos, son reclu
fdos en manicomios o departamentos especiales per el ~

tiempo necesario).

g} .Finalmente, la inimputabilidad también se extiende a

menores de edad o a quienes se les aplican medidas de

seguridad,

Lo hasta aqui anotado, se resume en tres tipos de causas de --

inimputabilidad:

(1}

Inimputabilidad genérica normativa: se refiere a los
siguientes articulos.

— Articuleo 119 del Cbédigo Penal para el Distrito Fe
deral.~ Se refiere a la minoria de edad y a la apli-
cacidén de medidas de seguridad previstas en el ar~ -
ticulo 120 del Ordenamiento en cita, consistentes en
apercibimienteo ¢ internamiento en los términos y foxr
ma que establezcan los Consejos Tutelares para Meno-

res.

— Artjculo 67 del C6digo Penal para el Distrito Fe-

deral.- Se refiere a la sordomudez y la reclusién en
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establecimientos especiales, como ya apunté, para su

educacibn,

{2) . Inimputabilidad Especifica: Se refiere a las hipbte=~
sis gdel artfculo 15, fraccidn II y VI del C6digo Pe-

nal para el Distrite Federal, y gue a saber son:

- Trastorno mental, o
— Desarrollo mental retrasado

— Miedo Grave

{3} Inimputabilidad Absoluta.- Se refiere a los cases -~-~
previstos tanto por los articulos 67 y 68 del C6digo
Penal para el Distrito Federal, como por la fraccibén
II del articulo 15 de dicho Ordenamiento; 1los casos
previstos son:

—~ Oligofrénicos {enfermos mentales por desarrollo ~

deficiente) y

-~ Enfermos mentales en general.

En los tres tipos sehalados, no existe la responsabilidad, y,
en consecuencia, tampoco el delito; se da lugar a la aplica-~
cién de medidas de seguridad y se responsabiliza a quienes tig
nen representacién de los inimputables de conformidad con lo ~
establecido por los artficulos 1919 a 1922 del C6digo Civil pa~

ra el Pistrito Federal y 32 del C6digo Penal para el D. F.
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La inimputabilidad debe independizarse de las conductas o "ac-
tos que habiendo sido queridos mientras el autos era imputable,
se verifican cuando el agente no estd ya en estado de imputabi
lidaa" lQE/, es decir, las conductas "libres en su causa" que -
se forman con una conducta, una configuracién tipica, un nexo -
causal cuando se trata de delitos materiales de resultado y dos
diferentes momentos: la puesta de causa y produccibn del resul-

tado.

En ese orden de ideas, la imputacién del delito "se retrotrae al

2108/
=",

estado anterior toda vez que el agente refine todas las exi

gencias para ser considerado como imputable.

Tratindose del delito previsto por el articulo 1005 de la Ley Fe
deral del Trabajo, cuando el representante, apoderado o procura-
dor del patrén, voluntariamente ingiere alcohol o psicotr&picos
en la fecha de las audiencias (tratindose de la fraccidn 1), co

mete el ilicito descrito.

El miedo grave, es causa de inimputabilidad porque da lugar a -

la pérdida de las facultades mentales y merma toda escala de va

108/ Maggiore, Giuseppe. Derecho Penal, Tomo I, Traducido a la
Quinta Edicibn; Editorial Temis, S.A., Bogot&, 1985. --
P. 505.

109/ soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino, Parte General,
Tomo II, Primera reimpresién total, tipogrdfica; Editora
Argentina, Buenos Aires, 1951. P. 46.
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‘loracién moral. Como se sefiald, siguiendo a Carrancd y Truji-
‘llo, "El miedo difiere del temor en cuanto se engendra con cau
sa interna y el temor obedece a causa externa. El miedo va de
adentro para afuera, y el temor de afuera para adentro"llgf ve
la Trevifio afiade: "El miedo es alteracidn de psigque gque requie
re para su eficacia... dos elementos, ser grave y ser contempo

rineo a la produccidn del hecho tipico..." lll{

El miedo ha -
de originarse por una causa real fundada, el temor por la co--
accibn moral gue se ejerce sobre la persona mediante la amena-
za de un peligro real, inminente y grave; al respecto, Carran
cd y Trujillo sefala que el temor "...acusa transitoriedad por
que deriva de una amenaza concreta, real o imaginaria, que es

su causa directa...” liz/.

El maestro Pavdn Vasconcelos consi
dera que el miedo grave es una hipbtesis de trastorno mental -
transitorio, "por suponer una grave perturbacién angustiosa en
el dnimo del sujeto“lll/. Consideramos que, efectivamente, el
miedo requiere de cierta permanencia mientras que el temor es
transitorio.

110/ Carrancd y Trujillo, Rafil. Derecho Penal Mexicano. Parte -

General, Tomo II, Primera reimpresién total, tipogréfica, -
Editora Argentina, Buenos Aires, 1951. P. 46,

-
—
-

~

Vela Trevino Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, Pri-
mera reimpresién, Editorial Trillas, S.A., México, 1977.
P. 111.

I

-
—
~
~

Carranci y Trujillo, RaGl. Derecho Penal Mexicano. Parte Ge
neral; Cuarta Edicién, Editorial Antigua Librerfia Robledo,
México, 1955, P. 294.

l

Py
V-
I
~

Pav6n Vasconcelos, Francisco. Imputabilidad e Inimputabili
lidad, Primera Edici6n, Editorial Porrta, S.A., México, -
1983. P. 106.

I
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Resulta importante destacar gue la inconciencia son "las situa-
ciones en las que el sujeto se encuentra privade de la concien-~
cia en virtud de las causas sefaladas en la Ley, lo cual no le
impide realizar movimientos corporales en los que estd ausente
la voluntad." 114/ g1 estado de inconciencia se haya previsto -~
por la primera parte del articulo 15 fraccién IT,Qel C8digo Pe~=~

nal para el D.F.

Los estados de inconciencia, pueden ser fisiol&gicos y patoldgi
cos, éstos no causantes de inimputabilidad. Los que si dan ori
gen a la inimputabilidad, los fisiol&gicos, son: el agotamiento,
el sueflo, el sonambulismo, el estadc hipnético y el tic nervioso
que, como sefialé con anterioridad, son causas de ausencia de ~=~

conducta.

Tratdndose de estados pasionales como los celos, &stos no cons~
tituyen causa de inimputabilidad, tom@ndose en cuenta que los ~
estados mentales en que se encuentran los sujetos al cometer de
litos, son relevantes en orden a la inimputabilidad, cuando son
de orden patolégico, "o sea que se ticne en consideracién la -~

causa y no solamente la ausencia".llé/

-
jon
-
~

Pavén Vasconcelos, Francisco. Loc. cit.

i

it
-
U
~

Vela Trevino, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, Pri-
mera reimpresidén, Editorial Trillas, S,A. México, 1377,

t



128,

Los estados de inconciencia patoldgicos dan lugar a trastornes
mentales transitorios y se originan por la ingesti&én involunta
ria de sustancias t&xicas, embriagantes o estupefacientes y to
xinfecciones graves. Entre éstos, encontramos los gque surgen

con motivo de la gestacidn, los crepusculares y diversos tras-
tornos psiquicos presentados en la percepcidn, la memoria, el-
recuerdo, etcétera, dej&ndose a manos de psicopatologia foren-
se la determinacién de la inimputabilidad, imputabilidad dismi

nufda o imputabilidad penal del sujeto.

Los estados de inconciencia producidos por la ingestidn de sug
tancias téxicas, ermbriagantes o estupefacientes, o por toxin--
fecciones graves, necesariamente deben ser accidentales para -

que no sean acciones libres en su causa.

A continuacién, pasaremos al estudio de la imputabilidad dismi
nuida. Jeschek afirma al respecto que "La introduccién de la -~
capacidad de culpabilidad disminuida en el afio de 1933, vino a
responder a una antigua exigencia de importantes psiquiatras...
no se trata, de una categoria intermedia de semi-inimputabili--
dad introducida entre la responsabilidad juridico-penal y la --
incapacidad de culpabilidad. La capacidad de culpabilidad dis-
minufda constituye, por el contrario, una clase de capacidad de
culpabilidad y se presenta por ello Gnicamente como una causa =~

de atenuaci6n facultativa de la pena por disminucifn de la cul-



pabilidad. No parece justo gue sujetos cuya capacidad de com-
prensién o de accibn, resulta fuertemente menoscabada por per-

turbaciones psiquicas sean tratados come plenamente sanos."llé/

Por otra parte, Maurach sefala que es un caso en el que el - -
agente es imputable, "pero para alcanzar el grado de conoci- -~
miento y direccién de un sujeto animicamente normal, debe es--

forzar lo mis su voluntad."}lzl

Esta figura se regula por los Cédigos de Guanuajuato, Jalisco
y Veracruz. En el Gltimo Ordenamiento citado, el Juez aplica
al autor del hecho "... hasta la mitad de la sancibn que co- -

rresponda al delito cometido o una medida de seguridad”.

En conclusién, y aplicando lo hasta aqui anotado al delito -=-
previsto por el artficulo 1005 de la Ley Federal del Trabajo,

finicamente pueden presentarse como causas de inimputabilidad,
los trastornos de carécter transitorio producidos por inges- -
tién de sustancias embriagantes, tOxicos o enervantes, o toxin
fecciosas; por estados crepusculares de mayor © menor dura- -
cién e intensidad y transitorios con base histé&rica, epilépti

ca, neuropdtica, etc&tera y por desmayo. Toda vez que el de-

116/ Pavbn Vasconcelos, Francisco. Imputabilidad e Inimputa
bilidad, primera edicién, Editorial Porr@a S.A., México
1983, P. 106,

117/ Pavbn Vasconcelos, Francisco. Imputabilidad e Inimputa-

bilidad. Primera Edicifn, Editorial PorrGa, S.A., M&xi-
co, 1983. P. 119.

129,
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lito en comento es de tracto sucesivo, en el caso de gue el Re=-
presentante, apocderado o procurador del trabajador estuviése ba
jo tratamiento o padeciera alguna enfermedad de las sefaladas y

se tratdse de la fraccién I de dicho precepto.

Por lo gue hace a los trastornos mentales permanentes y a la --
sordomudez, es ilégico pensar que se den en nuestro delito a es
tudio, porque ningGn trabajador pondrfia a manos de un loco, de-
mente o cualquier enfermo mental, o de un sordomudo, la defensa

de sus intereses ante los tribunales.

e). CULPABILIDAD.

Anteriormente, y a modo de referencia histérica, se atendia al

principio de “"responsabilidad por el resultado" en lugar del de
“no hay pena sin culpa, por lo que la pena se aplicaba atendien
do al resultade, sin tomar en consideracidn la conciencia y vo-

luntad.

Con la aparicién del Derecho Romano, surgen las nociones de do
lo y culpa. Von Liszt expresa que: "Gradualmente, la idea de -
la infraccifn va tomando en si misma, la caracteristica de la -
culpabilidad, y por su perfeccionamiento, se mide el progreso -

del Derecho Penal."ll§/

118/ von Liszt, Franz. Tratado de Derecho Penal, Tomo II, 3a.
Edicién, Editorial Reus, Madrid, 1927. P. 378.
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Pavbn Vasconcelos manifiesta que "en todo delito se requiere una
mala intencién, dolo. En la culpa existe un gquasi crimen'que 59
lo puede ser castigado con penas arbitrarias. Esto ocurria en -
Prusia en 1620, e igualmente en Bavaria en 1813, Asf fue eleva-
da la culpa a una de las formas generales de la culpabilidad, pe

ro sin llegarse a delimitar su concepto".llgl

Se estudia la naturaleza y contenido de la culpabilidad con la -
aparicicibn de la teoria clésica de la dogmitica juridico-penal
En virtud de lo anterior, surgieron dos doctrinas:

a). Doctrina Psicolbgica.- Que tiene como expositores, entre -
otros, a Von Hippel, Sebasti&n Soler y Ricardo C. Nifez.

Para esta doctina, la culpabilidad radica en el hecho psicolégi-
co causal, es decir, se reguiere un nexo psiquico entre el suje-
to y el resultado. Para ello, concurren dos elementos, el voli-
tivo o emocional y el intelectual; el primero indica la suma de
dos quereres (conducta y resultado) y el segundo, el conocimien-
to de la antijuridicidad de la conducta. por lo anterior, la =--
esencia de la culpabilidad, consiste en el proceso intelectual-—

volitivo desarrollado en el autor.

Welzel, sostenedor del finalismo, y reinhart Maurach, creador -

del concepto de "atribuibilidad para la estructuracién de la --

119/ Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Me-
xicano, Tercera Edicifn, Editorial PorrQa, S. A., México
1987, P. 363.
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culpabilidad, afirman que la culpabilidad consiste en el xrecono-
cimiento de la relacibn psicolfgica existente entre el hecho con
creto. antijuridico y su autor.

El psicologista Soler, seglGn indica Ferndndez Doblado 132{ af

ir-

ma que los elementos de la culpabilidad son:

12 Normativo: consistente en la vinculacién del sujeto a su or-
den jurfdico, y

22 Psicolé6gico: consistente también en una vinculacién, pero en

tre el sujeto y su hecho.

Al respecto, el autor en comento, sefiala que: "ambos elementos -
son de carlcter psicolégico pero en tanto que en el segundo se -
atiende a una relacién entre sujeto y hecho despojada de toda va
loracién, en el primero se examina fundamentalmente la posicidn-
del sujeto en una instancia de responsabilidad, frente al orden

juridico del que forma parte como elemento capaz. Dentro de es-
te elemento precisa ver si el sujeto ha cometido con su conducta
un acto de desvalor como negacién concreta deé aquél. Queda en--
tonces, como elemento gen&rico de la culpabilidad la conciencia

en el autor de la criminalidad de su accién. En cuanto a la ac~
cién dolosa, el autor relaciona intuitivamente el orden moral --

y buenas costumbres en torno al orden juridico propio... en rela

120/ Fernindez Doblado, Luis. Culpabilidad y Error, Editorial -
Comisidn Nacional de Anales de Jurisprudencia y Boletin Ju
dicial, México 1951, Pp. 23 y ss.
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cién a los hechos ilfcitos, algunos son cometidos por imputa--

bles y de &stos, algunos son culpables.“lﬁl/

Para Ricardo C. Nffiez, la esencia de la culpabilidad se ubica

en el principio dominante de la autorfa moral de la politica =~
criminal. De lo anterijor se deriva que el delincuente es do--
ble autor: material y moral de la infraccidn penal, exigiéndo~
se que el sujeto quiera el hecho conociéndolo a la perfeccién.
Para el mismo, la culpabilidad no implica la violacién de un -
deber jurfdico, en virtud de que la Ley no admite el error de

Derecho, sino el de hecho.

Por su parte, Maurach afirma gue "no hay culpabilidad sin ac--
cién tipica antijurfdica y la simple mencifn de que haya una -
accién (conducta) gque va a ser motivo de una calificacién de

culpabilidad o no, conduce a saber la existencia de otro au-=-

wl22/

tor imputable. ContinGa diciendo gue: "La accifn finalis-

ta no ha conseguido gue se convierta en realidad el principio

123/

de 'culpabilidad es reproche personal' pues conforman la -

culpabilidad para el f£inalismo,
121/ Soler, Sebastidn, Derecho Penal Argentino, Tomo II, Parte

General; Primera Reimpresifn Total, Tipogrdfica Editora
Argentina. Buenos Aires, 1951. Pp. 67 y ss.

=
~N
N
~

Vela Trevifio Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, Prime
ra reimpresifn, Editorial Trillas, S.A., México, 1986,
Pp. 161 y ss.

—
~
w

~

Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal. Tomo II, -~
Traducci6dn, Editorial Ariel, Barcelona, 1962. Pp. 13 y ss.

l
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1= La imputabilidad.
22 La posibilidad del conocimiento del injusto.

32 La exigibilidad de la conducta adecuada a la norma.

Pero ello, indica, no responde a la esencia de la culpabilidad,
ya que tratdndose de personas a quienes no es posible conside--
rar culpables por no cumplir los presupuestos de culpabilidad y
que hayan incurrido en un injusto tipico, quedan sometidos a la
aplicacién de medidas de seguridad; resultando entonces, estre
cho el principio del finalismo de que 'la culpabilidad es repro-
chabilidad' atendiendo al contenido que segln esta teoria co- -

rresponde a la culpabilidad.

Continfia diciendo que no hay un proceso individualizado para de
terminar la exigibilidad no satisfecha, tampoco puede ser indi-

vidual sino genérico.

Dicha critica de Maurach lc orilla a anadirle al concepto de la
atribuibilidad en la culpabilidad un cuarto elemento: "el jui~-
cio de que el autor, al cometer su accibn tipica y antijurfdica,

no se ha conducido conforme a las exigencias del Derecho".

En ese orden de ideas, los grados de la atribuibilidad se deter

minan:
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"En ese orden de: ideas, 'los grados de la atribuibilidad se deter
minan:
— Cuando se determinaque el agente, personalmente, pudo actuar

-de modo diferente,

— Cuando dicho agente no responde a las exigencias que le son

impuestas por el Derecho.

Previa satisfaccidén de las caracteristicas de la atribuibilidad,
puede afirmarse que el acto concreto y particular puede atribuir
se a una persona determinada y considerarlo como propio de ella.
De esta manera, puede determinarse el reproche en orden a la cul

pabilidad.

Por lo anterior, el autor en cita entiende por atribuibilidad --
la "...relacién juridicamente desaprobada por el autor con su ac

to tipico y antijuridicc, que ofrece la base de las distintas
w124/

e
10

sibilidades de reaccifn del Juez Penal.

Asi, la atribuibilidad consiste en una wvinculacién entre el su--
jeto y su conducta tipica y antijuridica que da al Juez varias -
formas de reaccibn, cuando ademés el comportamiento resulta cul-
pable. Dichas formas de reaccidn son: la aplicacién de penas al

imputable y medidas de seguridad al inimputable.

124/ Ibidem, P.34.
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Resumiendo, los grados de atribuibilidad, a que Maurach hace =~
referencia, son, la responsabilidad por el hecho y la formula-

cién del reproche fundamentado en el primero.

La responsabilidad por el hecho, funciona como juicio de desva
lor, es decir, se relaciona el hecho con una persona y se re--
prueba la conducta en virtud de que pudo optar por la realiza-
cién de otra conducta. Se reprueba la conducta porqgue se con-

"

sidera gue el agente

“lzé/En este grado de atribuibilidad afin no pue-

... ha actuado peor a como los demds hu-
bieran actuado
de hablarse de reproche porque se reguiere la capacidad de ac-
tuacifn, que implica el conocimiento de que se podria contra--

riar la Ley.

Cuando acaecen ambos grados, puede hablarse de reprochabilidad
a un sujeto determinado, y es asfi como Maurach concluye gue -~
"culpabilidad es reprochabilidad de un hacer u omitir jurfdica

mente desaprobado." 126/

SegGn Maurach, el juicic de reproche requiere una accibn tipi

ca y antijurfdica, vy afirma gque habr& culpabilidad en razén a

125/ Ibidem. P. 35,

126/ Ibidem. P. 77.
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un acto aislado, limitando el éontenido del jhicio de reproche

a la responsabilidad por el hecho.

Vela Trevifio, acertadamente critica la teorfa de la culpabili-
dad de Maurach respecto del contenido del juicio de reproche -
a la responsabilidad por el hecho en razén al "hecho aislado",
en virtud de que los sistemas normativos (contrapuestos a los

psicol8gicos), faculten para la formulacién del reproche a --
ciertos individucs con base en su perscnalidad y con abstrac--
¢ién del hecho aislado, de tal suerte gue "la desaprobacién o

el reproche no van encaminados al acto, sino al autor; si bien
es cierto que todo acto o conducta corresponde a su autor, la

culpabilidad no siempre se produce por la realizacién de he=--

chos, sino por situaciones de carfcter o de personalidad."izl/
Posteriormente, cuando tratemos a la escuela normativa, nos -
referiremos a las criticas de Vela Treviio a Maurach, respecto
al "hecho aislado” en comento, y exrondremos la brillante teo-

ria de Jiménez de Asfa.

b) Doctrina Normativa.~- Tiene como principales sostenedores

a Franck, Beling, Goldschmidt, Freudenthal, Lisz2t, Hegler, ~ =

Mezger, y, el mejor de todos, Jiménez de Asfia.

127/ vVela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, Primeg

ra reimpresién, Editorial Trillas, S.A., México, 1986. - -
P. 167.
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Respecto a la naturaleza jurfdica de la culpabilidad, en esta -
doctrina se sostiene que la esencia consiste en fundamentar la
culpabilidad, o sea, el juicio de reproche, en la exigibilidad
o imperatividad dirigida a los sujetos capacitados para compor-
tarse conforme al deber. De esta forma, la culpabilidad radica
en el juicio de reproche como motivacién del sujeto, y que tie-

ne como base el nexo psicolbgico.

Franz Von Liszt, fundamenta la culpabilidad en el caricter y --
conducta antisociales del autor, surgiendo dicha culpabilidad -
cuando la reprobacién jurfdica del acto se suma a la que recae

sobre el autor.lgﬁ/

Existe una doble relacif6n: la psicol6gica que se da entre el au
tor y el hecho, y la normativa que se da con la ordenacién jurf

dica.

El contenido material de la culpabilidad se deriva de la signi-
ficaci6bn sistemitica del acto culpable respecto de la naturale-~
za peculiar del autor. La culpabilidad radica en el carécter -
antisocial del autor por el acto cometido. La conducta antiso-

cial, a su vez se deriva de la corrupcién del sentimiento del -

128/ Nfifiez C. Ricardo. La Culpabilidad en el Derecho Penal, Edi
torial de Palma, Buenos Aires, 1956.
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deber social necesario.l—g/

Mezger define a la culpabilidad como "el conjunto de aquellos
presupuestos de la pena gue fundamentan frente al sujeto la -

reprochabilidad personal de la conducta antijuridica."lﬂg/

Sostiene dicho autor que para castigar a alguien se necesita:

—_ Que haya actuado antijurfdica y tipicamente, y

—_ Que su accién pueda serle personalmente reprochada.

La circunstancia psicoldgica en la gue se encuentra el sujeto,
se convierte en culpabilidad mediante el procesc dz reproche.
El reconocimiento de dicha valorizacién normativa, es lo que
se conoce como la concepcidén normativa de la culpabilidad.

8in embargo, para Mezger, la culpabilidad opera como una pro-
piedad del injusto. Se da una doblenfuncién de la norma jurf
dica porque la norma de deber o de determinacibén encaminada a
la conducta del individuo, se¢ desprende de la norma de valora

ci6n.

A continuacién, seguiremos exponiendo a la luz de esta doctri

na, las criticas que Vela Trevifio hace al psicologista Maurach

129/ Von Liszt, Franz. Tratado de Derecho Penal. Tomo II, Ter
cera Edicién, Editorial Reus, Madrid 1927. P. 9 y ss.
130/ Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho Penal, Tomo II, Edito

rial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1957. P. 9 y ss.
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respecto a la consideracibn de &ste de responsabilidad por el he
cho en razén del "hecho aislado". Dice Vela Treviho gue la cul-
pabilidad necesita la realizacién del hecho para proceder a su -
desvalorizacidn en el juicio de reproche y gue, de considerar --
correcta la tésis de Maurach, se convertirfa al Derecho Penal -
en puramente sancionador y represivo, o sea, volver a la etapa

de la venganza pGblica como esencia del Derecho Penal".lél/

El legislador tutela juridicamente bienes previendo la posible -
aparicién de conductas que los lesionen o dafen, por eso tipifi-
ca como delitos, la asociacién delictuosa, vagancia y malviven--
cia; concretamente vl articulo 256 del C6digo Penal para el Dis
trito Federal, senala que "... a los mendigos a quienes se - -
aprehenda con un disfraz o con armas, ganz@ias o cualquier otro -
instrumento que dé motivo para sospechar gue tratan de cometer -
un delito, se les aplicard una sancidén de tres dias a seis meses
de prisién"., Asimismo, tampoco se presenta la hipdtesis de "he--
cho aislado" en los casos de tentativa, que presume gue los he--~

chos van directamente encaminados a la realizacién del delito.

Siguiendo con el estudio de la escuela normativa, Ferndndez Do--

131/ Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad. Pri

mera reimpresién., Editorial Trillas, 5.A., México, 1977. -
P. 167.



blado indica que la culpabilidad como juicio de reproche, "estd
fundado en la culpabilidad del acto concreto injusto y el limi-
te para la imposicifn de penas estd en lo incalculable {caso --
fortuito). No tienen la misma referencia animica el dolo y la
culpa. En cuanto a las causas de exclusién de la culpabilidad,
constituyen elemento negativo. Asi como que el contenido del -

juicio de culpabilidad es el siguiente:

1. Se refiere al acto de voluntad;

2. Se refiere a los motivos (parte motivadora); y

3. Se refiere a la accién y a total personalidad del - -
actor (parte caracteriocléfgica); esto es porgue el acto

debe ser adecuado a la personalidad del que lo causa, -
lo cual se aprecia negativamente en los actos del enaje

nado mental y en la no exigibilidad de otra conducta“.lzzl

El autor en comento, resume la tesis de la culpabilidad de Ji--
ménez de Asfia de la siguiente manera: deber8 iniciarse el jui-
cio relative a la culpabilidad cuando se presente un acto injus
to determinado (antijuridicidad tipificada) realizado por un su
jeto imputable, tomando como base el deber que la norma impone

y la posibilidad de haber actuado conforme a esce. 33/ De es-

v
w
I
~

Perndndez Doblado, Luis. Culpabilidad y Error, Editorial
Comisién Nacional de los Anales de Jurisprudencia y Bole-
tin Judicial, México, 1951. P. 32.

-
w
w
~

Vela Trevific, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, prlme
%a ﬁe%mpres;én, Editorial Trillas, S.A., México, 1977

141.
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ta forma, se podrd dictaminar si existe reprochabilidad, lo cual
resultarfia imposible, sin el conocimiente de los elementos moti~
vadores y caracteriolégicos del agente. En ese orden de ideas,-
el juicio de culpabilidad debe atender primero al hecho psicolé-

134/

gieo o a "la intencidn o negligencia del autor" que se inte

gra por el acto de voluntad del autor, es decir, los motivos que

dieron origen a su comportamiento y su personalidad.lgé/

Por lo expuesto, resulta necesario referirnos a los elementos -

psicolégico y su parte motivadora y el elemento personal:

(1}, Elemento Psicolégico: Se refiere a la relacién entre el - -
agente y su comportamiento. El reproche se formula aten- -~
diendo al grado de voluntad del autor. Debe atenderse a la
intencionalidad o no del comportamiento para poder distin--

guir un delito culposo de un doloso.

La parte motivadora, son precisamente los motives de la par
te psicolbgica que dieron lugar a que el sujeto gulara su -
conducta de manera determinada y que son necesarios para --
formular el reproche, obteniendo de ellos la exacta califi-

34/ Jiménez de Asfia, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo IV,
Segunda Edicién, Editorial Losada, S.A., Buenos Aires, -
1956. P. 232.

135/ op. cit. 233.
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cacién de la culpabilidad, tanto en los delitos intenciona
les como en los imprudenciales. De dicha motivacidén, sur-
gen diferentes grados de reprochabilidad y de pena, estan-
do el Juez en aptitud de graduar la sancidn y, el legisla-

dor, en la de aumentar o disminuir los tipos bisicos.

Jiménez de Asfia, habla de la motivacidn normal y de la - -
anormal; 1la primera abarca el dolo y la culpa, por lo gue
d& lugar a la reprochabilidad y la culpabilidad: 1a segun
da. d4 lugar a las causas de inculpabilidad. Al respecto,

manifiesta que "los motivos gue caracterizan la culpabili-
dad normativa mds propiamente definible comoc 'motivacidén -
normal' que sirve para determinar la culpabilidad normati-
va diferenciindola de la psicolbgica y para fijar los limi

tes de la exigibilidad".llé/

(2) . Elemento Personal.- Se refiere a la personalidad del agen-
te y en base a ella, determinar también el juicic de repro

che.

Jiménez de Asfia define a la culpabilidad como "... el re--

proche que se hace al autor de un concreto acto punible, -

136/ vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, Prime

|

ra reimpresién, Editorial Trillas, S.A., México, 1977. - -
P. 177,
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al que le liga un nexo psicolégico motivado, pretendiendo
con su comportamiento un fin, o cuyo alcance le era cono-~
cible, siempre gue pueda exigirsele un prcceder conforme

a las normas".lll/

Posteriormente, Jiménez de Asfa, jus-
tifica su definicién de la siguiente manera: "Nos importa
ahora en sefialar que al decir reproche, nos afiliamos re-
sueltamente a la direccibn normativa, cuya esencia reside
en la exigibilidad que también se incluye de modo taxati-
vo en la definicifn que antecede, con la frase nexo psico
16gico motivado, queda constancia de gque damos el debido
paso hacia adelante y, dejando atrés la mera atribuibilji
dad, entramos de lleno en la esfera de la culpa lato sen
su, que demanda imputabilidad; con el enunciado del fin
en el comportamiento de la gente nos referimos al dolo,
y, en cambio, nos contentamos con la culpa (conciente o
inconciente) al hacer constar gue, si el sujeto no pro-
cede en prosecucién de ese fin, ha de conocer al menos

el alcance de su comportamiento o ha de haber podido co-

nocerlo". 138/

A continuacién, una vez aclarado que nos inclinamos por la pos--

tura normativista, pasamos al estudio de las FORMAS DE LA CULPA-

BILIDAD: DOLO Y CULPA (PRETERINTENCIONALIDAD).

137/ Jiménez de Asfia, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo V, -
Sequnda Edicidn; Editorial Losada, S.A., Buenos Rires, 1956.
P. 92.

138/ Ibidem.



145,

El ‘articulo Tercerodelcédigo Penal, prescribe que los delitos
pueden ser intencionales, no intencionales (Imprudenciales) o
preterinencionales; &stos Gltimos, mezclan "una mixtura de -

dolo y culpa".lég/

El artficulo Noveno, del mismo Ordenamiento, desarrolla dichos
grados de culpabilidad sefialando que "obra intencionalmente el
que, conociendo las circunstancias del hecho tipico, quiera o
acepte el resultado prohibido por la Ley... obra imprudencial-
mente el que realiza el hecho tipico incumpliendo un deber de
cuidado, que las circunstancias y condiciones personales le im
ponen ... obra preterintencionalmente el gue cause un resulta-
do tipico mayor al querido o aceptado, si aquél se produce por

imprudencia®.

El dolo.

El fundamento del concepto de dolo, es aportado por la Doctri-
na psicologista; sin embargo, para su definicibn, "tropezamos
con la psicologfa cuyos tratadistas no se ponen de acuerdo so-

bre las nociones de voluntad y de tepresentacién".lig/

139/ Pavbn Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Me-
xicano, Octava Edicién; Editorial PorrGa, S.A., México,
1987. P. 387.
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. Franz Von Liszt, sostiene gue "el dolo es el conocimiento que --
acompafia a la manifestacién de la voluntad, de todas las circuns

tancias de hecho que acompafian al hecho previsto por la Ley".lﬂl/

Pavbn Vasconcelos se contrapone a la teoria de la voluntad, pues
to gue considera que cae en el erxror de "definir el dolo como la
intencibn, cuando el alcance del primer término es mayor al se--
gundo, con la cual dejaron fuera del concepto al dolo eventual,

en el que no existe propiamente intencidn”. 142/ Asimismo, se re
haza la doctrina de la representacifn por ser este elemente in
telectual, con lo gue el concepto de la primera especie de la --
culpabilidad {(afectivo o volitiveo), queda no solo mutilado en --
uno de sus requisitos, sino extendiendo desmesurada y peligrosa-

mente, hasta el punto de que la nocién de dolo desaparece".lﬁi/

A raiz de ambas doctrinas, surge una tercera ecléctica, de la vo
luntad y representacién, que aporta los dos elementos fundamenta

les del dolo por "constitufr la voluntad consciente que es ele-~

141/ Vela Trevino, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, Primera
reimpresién; Editorial Trillas, S.A., México 1977. P. 214.
{Citando a Von Liszt, Tratado de Derecho Penal, Tomo II, - ~
P. 397).

42/ pPavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexica
na, Octava Edicién; Editorial Porrfa, S5.A., México, 1987. -~
P. 388.

143/ vela Trevifo Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, Primera
reimpresién; Editorial Trillas, 5.A., Mé&xico, 1977.
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mento afectivo por excelencia, aunque con ingredientes de cogni

cisn.” 144/

Paralelamente, encontramos la teorfa positivista sobre el dolo,
de Ferri; la teorfia de la motivacién, de Max Ernest Mayer; del
consentimiento, de Beling y Van Coejer y la del finalismo de la
accién, de Welzel que concibe al dolo como una "finalidad juri-

dicamente significante".iié/

Edmundo Mezger expresa gque: "Actla dolosamente quien conoce los
circunstancias fécticas y la significacién de su accién y ha ad

mitido en su voluntad el resultado".iﬁé/

A su vez, el Maestro Castellanos Tena define al dolo como un
"

«.., actuar, consciente y voluntario, dirigido a la produc- -

cién de un resultado tipico y antijurfidico." 147/

Para el Maestro EugenioCuello Cal6n, el dolo es "... la volun

tad consciente dirigida a la ejecucién de un hecho que la Ley -

144/ Jimenez de Asfia, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo V, -
Segunda Edicién, Editorial Losada, S.A., Buenos Aires, - -
1956. P. 404.

—

4

un

/ Ibidem. P. 387.

l

1

'S

6/ Mezger, Edmund. Tratado de Derecho Penal, Tomo II, Editorial
Revista de Derecho Privado; Madrid 1957. P. 91.

l

—
N
~
~

Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de De--
recho Penal; Décima Edicién, Editorial PorrGa, S.A., México,
1976. P. 239.

}
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prevé como delito."lig/

Por su parte, el maestro Jiménez de Asfia, explica respecto a la
definicién del dolo que: "Desde el afio de 1929, hemos intentado
nosotros una definicidn del dolo en que se conjuguen la volun--
tad y la representacibn, asi como el dolo directo y el eventual.
hhora la presentamos, tras de meditar la necesidad de que valga
en la dogmdtica argentina y en la espafiola, con esta nueva for-
ma, a fin de abarcar el hacer y el no hacer concreto: dolo es
la produccién de un resultado tipicamente antijuridico (o la omi
si6n de una accibén esperada) con conocimiento de las circunstan
cias de hecho gque se ajustan al tipo y del curso esencial de la
relacién de causalidad existente entre la manifestacidén de vo- -
luntad y el cambio en el mundo exterior (o de su no mutacién), =
con conciencia de que sequebranta un deber; con voluntad de rea
lizar el acto {u omitir la accibn debida) y con representacidén -
del resultado (o de la consecuencia de} no hacer) que se quiere,

o consciente“.iﬁg/

Por lo tanto, figuran "en la estructura del dolo estos dos ele--

mentos: el intelectual y el afectivon, 120/

148/ Cuello Calé6n, Eugenio. Derecho Penal. Parte General. Déci
ma Octava Edicién; Editorial Bosch. Casa Editorial S.A,, -
Barcelona 1980. P. 408.

149/ Jiménez de AsGa Luis. Tratado de Derecho penal. Tomo V. Se-
gunda Edicién. Editorial Losada, S.A., Buenos Aires, 1956.
P. 417.

150/ Ibidem. P, 422.
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Entendemos por elemento intelectual, la representacién del hecho
y su significacién (conocimiento de la relacifn causal en su as-
pecto esencial, de su tipicidad y antijuridicidad, (asf como la
conciencia del guebrantamiento de un deber), y entendemos por -
elemento volitivo o emocional, la voluntad de ejecutar la con--

ducta o de producir el resultado,

Siguiendo a Castellanos Tena, y por considerar su clasificiacién
la mds sencilla y prictica, podemos conclufr que las especies -
més importantes de dolo son:

a). Dolo directo.- El sujeto se representa el resultado penal--
mente tipificado por la Ley:

b). Dolo indirecto.- El agente ve, propone un fin y sabe que ~--
seguramente surgirén otros resultados.

c). Dole eventual.- El agente se representa como posible un re-
sultado delictivo y a pesar de tal representacién, no renun
cia a la ejecucién del hecho, aceptando sus consecuencias.

d). Dolo indeterminado.- Intencifén genérica de delinquir, sin =

proponerse un resultado delictivo en especial.

Atendiendo a dicha clasificacibén, podemos considerar que en el =
delito previsto por el articulo 1005 de la Ley Federal del Traba
jo, el agente cristaliza la especie de dolo eventual, porgque, --

como perito en Derecho, afin a sabiendas de que el omitir concu--
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rrir a dos o m&s audiencias, resulta perjudicial para su clien-
te (traténdose del apartado "A" del artfculo 123 Constitucional
tener por perdido, a nombre del trabajador, el derecho para - -
ofrecer pruebas, 6, trat&ndose de ambos apartados, A y B, por -
perdido el derecho para objetar las de la parte contraria, para
ofrecer el perfeccionamiento de las suyas u objetar las de la -
contraria, promover incidentes, gque se le declare por confeso -
de las posiciones elaboradas al trabajador por la contraparte, -
etc.) y aln sabiendo que dejar de promover por un perfodo de --
tres meses, la accibn del actor se declara caduca, realiza di--

chas omisiones incumpliendo con su deber.

Para nuestro Derecho, solo existen los delitos intencionales o
no intencionales (culposos), como se demuestra en el articulo -
Octavo del Cédigo Penal, y la presuncidén juris tantum de dolo,

en el articulo Noveno de dicho Ordenamiento.
Culpa.

El Maestro Castellanos Tena, considera que existe culpa cuando
"se realiza la conducta sin encaminar la voluntad a la produc-
cién de un resultado tipico, pero éste surge a pesar de ser --
previsible y evitable, por no ponerse en juego,por negligencia
o imprudencia, las cautelas o precauciones legalmente exigidas"

1s51/.

151/ castellanos Tena, Fernando, aneamxentcs Elementales de -
Derecho Penal. Décima Edicién, Editorial Porr@a, S.A -
México, 1976, Pp. 246 y 217.
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Para Vela Trevifio, la culpa "es la manifestacién de la culpabi-
lidad mediante una conducta causalmente productiva de un resul-
tado tipico que era previsible y evitable por la simple imposi-
cifn a la propia conducta del sentido necesario para cumplir el
deber de atencidn y cuidado, exigible al actor, atendiendo las

circunstancias personales y temporales concurrentes con el - -,

acontecimiento”,132/

De su concepto, Vela trevifio desglosa tres elementos:.
" a) . Una conducta causalmente tipica;
b} . Una violacién del deber exigible al autor; y

¢). Un resultado previsible y evitable". 1s3/

De la definicibn de Castellanos Tena, seflalada al principio de
este apartado se derivan los siguientes elementos:
" a). Conducta {Positiva o negativa);
b). Realizada sin las precauciones exigidas por el Estado;
¢}. Los resultados del acto han de ser previsibles, evita
bles y penalmente tipificados.
d). La relacitn de causalidad entre el hacer o no hacer -~

iniciales y el resultado no querido".léi/

—
[t
~

-~

Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad. Prime
ra Reimpresidn; Editorial Trillas, S.A., México, 1927, -
P. 245,

l
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w

Ibidem,

|
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Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de De-~
recho Penal; Décima Edicibn, Editorial porrfia, S.A., México
1976, P. 247,

l
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Define Pavén Vasconcelos a la culpa como "aquel resultado tipi-
co y antijuridico, no querido ni aceptado, previsto o previsi--
ble,.derivaﬁo de una accidn u omisidn voluntarias y evitable si
se hubieran observado los deberes impuestos por el Ordenamiento

Jurfdico y aconsejables por los usos y costumbres“.léé/

Para el mismo, los elementos de culpa son:
a). Una conducta voluntaria; .
b). Un resulta tipico y antijurfdico; .
cl. Un nexo causal entre la conducta y el resultado;
d} . Naturaleza previsible y eviéable del evento;
e). Ausencia de voluntad del resultado; Yy

£). ‘'Violacién de los deberes de cuidado.

Tanto el autor en comento, como el maestro Castellanos Tena, -
advierten que existen dos clases de culpa:
{la.} Culpa Consciente, con previsibn o con representaci&n.
En este caso, el agente ha previsto el resultado tipi
co como posible, pero no sflamente no lo guiere, sino

que abriga la esperanza de gque no ocurrira.

{2a.) Culpa inconsciente, sin previsifn o representacién,-

No se prevé un resultado previsible penalmente tipifji

155/ Pavdn Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexica
no, Octava Edicidn; Editorial Porrfia, S.A., México, 1987.
P, 411 y ss.
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do.
En ambos, existe voluntariedad en la conducta causal.

Debe establecerse una diferenciacifn clara entre el dolo eventual
y la culpa consciente, al respecto, Pavén Vasconcelos indica que:
"establecido el punto comfin consistente en la representacién del
evento, la diferencia es sencilla de precisar, tomando en cuenta
la proyeccién de la voluntad. En el dolo eventual, hay acepta--
cibén del resultado previsto, como posible o probable, o sea, vo-
luntad, aunque no querer directo, en tanto, en la culpa cons--
ciente no hay voluntad respecto al resultado que no se quiere ni

se agota a pesar de haber sido representado".léﬁ/

El segundo pérrafo del articulo Noveno del C6digo Penal, estable
ce la imprudencia en funcidn del incumplimiento del deber de cui
dado, sin precisar si el agente actud sin previsién o con ella -
(inconsciente o consciente); provocando con ello, como apuntada

mente critica Pav6n Vasconcelos, "Una laguna del Derechc".éél/

El delito a estudio, no es culposo sino de dolo eventual porque
el representante, apoderado o trabajador, asume indiferencia an-

te el resultado, que menosprecia, conoce perfectamente y que in-

156/ Ibidem. P, 415
157/ Ibidem. P. 416.
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directamente guiere. No se trata de culpa consciente porque en
este caso, el resultade no se qguiere, Gnicamente se abriga la -

esperanza de que no se producir&.
Inculpabilidaad.

Para Jiménez de AsGa, es la absolucién del sujeto en el juicio-
de reproche; para Castellanos Tena, "... la culpabilidad ope-
ra al hallarse ausentes los elementos esenciales de la culpabi-
lidad: conocimiento y voluntad, o al faltar alguno de los otros

elementos del delito, o por la imputabilidad del sujeto..." lél/.

Lo cierto, es gue constituye el aspecto negativo de la culpabili

dad y son causas de ella el error y la no exigibilidad de otra -

conducta.

A). Error:
Sostiene Pavén Vasconcelos, que el error y la ignorancia - -~
"... son actitudes psiquicas del sujeto en el mundo de la re
lacibn, aunque con caracteristicas diversas. La ignorancia

es el desconocimiento total de un hecho, la carencia de to-

157/ Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de De
recho Penal, Décima Edici6bn; Editorial Porr@a, S.A., M&xi
co, 1976. P. 253.
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da nocibén sobre una cosa; en tanto el error consistente en
una idea falsa o errfnea respecto a un objeto, cosa o situa
cién, constituyendo un estadc positivo para los efectos del
derecho; sin embargo, los conceptos se identifican, pues -

tanto vale ignorar como conocer falsamente".iég/

Anteriormente, se distinguifa entre el error de hecho y el error
de derecho; sin embargo, caducé "...por la notoria dificultad
de establecer una clara frontera entre ambos errores imponién-
dose la teoria alemana gque precisa los conceptos de error de -

tipc y error de prohibicién".lég/

El antiguo error de Derecho (que operaba sobre el principie ju-
ridico de que "la ignorancia de las leyes no exime de su cumpli
miento)” hoy es una excepcién del error de hecho (que a su vez

puede ser de tipo y de permisién).

Antes de explicar el error de hecho y sus clasificaciones, se
reproduce el cuadro del maestro Pavdn Vasconcelos, que poste-

riormente desarrollaré:

158/ Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Me-
xicano; Octava Edicién. Editorial PorrGa, S.A.; México,-
1977. Pp. 443 y ss.

159/ Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de -
Derecho Penal. Vigésimoprimera Edicién; Editorial Porrda,
S.A. México,1985. P. 264.
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hecho

160/ Pavén Vasconcelos, Francisco.

‘Vendible (culpa)

Recae sobre
los elemen-
tos esencia
les del ti-
po.

Recae sobre
las circuns
tancias ca-
lificativas.

esencial
Invencible
{Inculpabilidad)
: s Aberratio ictus ({error
inesencial

en el golpe).

Aberratio in persona -
{error en la persona o
en el objeto). 160/

cano.

P,

438.

Octava Edicién.

Editorial PorrGa, S.A.

a).

b).

c).

d).

e).

156

recae sobre la
conducta o he-
cho tipificado.

Recae sobre el
objeto.

Recae sobre el
sujeto pasivo.

Recae sobre el
cardcter legi-
timo de la con
ducta o hecho.

Recae sobre el
caracter legi-
timo de la or-
den (obedien--
cia jerdrquica).

Manual de Derecho Penal Mexi-
México,

1987,
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a}. Error de hecho esencial. Puede recaer sobre el tipo o sobre

una causa eximiente de responsabilidad, impidiendo al agente

conocer exactamente el hecho realizado, siendo menester que

sea invencible.

a.l Error de hecho esencial sobre los elementos del tipo.- =

El agente realiza una conducta gue no es punible por ca-

recer
recae
agquél
puede

la tipicidad. Sélo surte efectos juridicos cuando
sobre un elemento esencial del hecho, es decir, --
sin el cual no se integra el delito. A su vez, --
recaer sobre:

a.l.1. El cardcter legitimo en el orden jerdrgquico. Aun

a.l.2

gue constituya un delito, si esto no es notorio,-
se ubica en la hipdtesis de la fraccién VII del -

articulo 15 del C&6digo Penal. (Error esencial --
del hecho).

Una causa de justificacién. En este caso, se tra
ta de las Eximientes Putativas. Cuando el agente

“

... se cree amparado por una causa de justifica-

.cibn, por una causa de inculpabilidad o incluso -

161/

por upa excusa absolutoria” , no existe tipi-

cidad. Respecto al error sobre una causa de justi
ficacidn, encontramos las siguientes eximientes:
al. Legitima defensa putativa.

b). Obediencia jerfrquica putativa.

¢}. Ejercicio de un derecho putativo

d). Cumplimiento de un deber putativo

161/ Jiménez de Asla, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo VI,-
2a. Edicién, Editorial Losada, S. A., Buenos Aires, 1956.-

P,

684,



-
a
~
~

|

e) .. Impedimento legitimo putativo.
'f). Estado de necesidad putativo.

g). Consentimiento del ofendido putativo.

Anteriormente, se castigaba este tipo de error, puesto el -
legislador consideraba que el error por conviccidn se pre-
sentaba cuando el sujeto delinquia por estimar justificada
su conducta por normas superiores en valor a la norma juri
dica; sin embargo, la presuncidn de intencionalidad no se
destruye afin cuando el agente hubiere creido "que la Ley -
era injusta o moralmente licito violarla".lézl {Derogada -
fraccifn 111 del articulo Noveno del Cédigo Penal). Ac- -~
tualmente, con la reforma a la fraccidn XI del articulo 15
y su adicidén, contenida en el articulo 59 Bis del Cédigo -
Penal, publicadas en Diario Oficial el 13 de enero de 1984
se distingue entre el error de tipo y el error de prohibi-
cibén, como se observa de la siguiente transcripcién de los

preceptos citados:

"ART. 15.- Son excluyentes de responsabilidad penal:
... XI.- Realizar la accifn y omisién bajo el error inven

cible respecte de alguno de los elementos esenciales que

Ferndndez Doblado, Luis. Culpabilidad y Error. Anales de
Jurisprudencia. México, 1962.



integran la ‘descripcién legal 0 gue por el mismo error
estime el ‘sujeto éctivo gue no es ilicita su conducta.
No Se'excluye la responsabilidad si el error es venci-

ble".

"ART. 59°BIS.- Cuando el hecho se realice por error o

‘ignorancia invencible sobre la existencia de la Ley Pe
nal o del alcance de ésta, en virtud del extremo atra-
so cultural y el aislamiento social del sujeto; se le
podri imponer hasta la cuarta parte de la pena corres-
pondiente al delito de que se trate o tratamiento en -

libertad seglin la naturaleza del caso”.

— Error de tipo.~ Recae sobre los elementos constitu-

tivos del tipo penal y es invencible.

-~ Error de prohibicién.~ Es insuperable puesto que en &1,

el agente considera que la conducta tipica realizada --

no estd prohibida por no conocer la Ley a su alcance.

159.

Ser& indirecto {especie Qel error de prohibicifn). Cuando

el agente crea gue actfia sobre una causa de justificaci6n
y dicha creencia sea invencible, de tal suerte gue, apega

dos a la moderna teoria alemana, podriamos considerar a -

las eximientes putativas dentro de esta clasificacibn.
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Asimismo, de la Ley pueden derivarse como casos de error de

derecho o de prohibicién, los que a continuacién se anotan:

(1) Erxror insuperable por la creencia de que la conducta
tipica realizada no estd prohibida (Art. 59 Bis, C6~
digo Penal).

(II}) Error insuperable por la creencia de que la conducta
tipica, siendo en general prohibida, cae en una causa
de justificacién, aunque en realidad no tiene esa efji
cacia (Articulo 13, fraccidn XI del Cédigo Penal); y

(I1I) Error insuperable por la creencia de que la conducta
tipica, también prohibida en general, cae en una au--
téntica causa de justificacidn, que en realidad no --

concurre (Articulo 15 fracci6bn XI del C6digo Penal}.

Error de hecho accidental.- Recae sobre conceptos secunda--
rios como son: un resultado no querido pero a &1 equivalen-
te, una persona ¢ la comisi6bn de un delito que no se desea-
ba ocasionar. De este error accidental, se derivan las si-
gulentes especies:

b.1. Aberratio Ictus {error en el golpe).- En los casos en
que, precisamente, existe desviacidn en el golpe, causénde-
se un dafio mayor o menor al propuesto por el sujeto.

b.2. Aberratio in personam (error en la persona).- El dafio
recae sobre una persona diferente a2 la deseada por una -~ -

errdnea representacién.
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b.3.  Aberratio Delicti
de un-delito que’poise‘pEnsaba

ilicito,

Las tres especies de error-accidental:; " se consideran culpa-

3 bles.
B). 'No Exigibilidad de Otra Conducta.

En este caso, el Estado no puede exigir al sujeto que actfie
conforme a Derecho, en virtud de las circunstancias imperan

tes al transgredir o poner en peligro un bien juridico.

Mezzger sostiene que "no act@a culpablemente la persona a -
quien no puede ser exigida una conducta distinta a la reali
zada.," 163/ Asimismo, Porte Petit afirma que "... 1o que no
se puede negar, es que la no exigibilidad de otra conducta
cobra un campo insospechado con una doble finalidad justi-

ciera”. 164/

Se presenta este tipo de inculpabilidad, en el caso de esta

do de necesidad cuando los bienes en controversia tienen igual -

163/ Porte Petit, Celestino, citando a Mezzger Edmund. Programa
de la Parte General de Derecho Penal. Primera Edicibn.- --
Editorial U.N.A.M.- Direccidén General de Publicaciones.- Mg
xico, 1958. P. 526.

-
o

-~
~

Porte Petit, Celestino. Importancia de la Dogmdtica Juridi
d%ca Penal. Editorial Gridfica Panamericana. México, 1954.
P' 55,

l
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valor, -de’ ‘lo contrario, se presentarfa una causa de justifi

cacibn’.

En nuesﬁro delito a estudio, consideramos que solo tienen

aﬁiicacién cuando el abogado, procurador o representante --
dél trabajador, realiza las omisiones a gQue se refieren las
fracciones I y II de la Ley Federal del Trabajo, bajo el am
paro del temor fundado, consignado en el articulo 15 frac--
cién VI del C6digo Penal, ante un mal real, grave e inminen

te.

Reglamentacidn respecto a esta causa de inculpabilidad.

1) El estado de necesidad, cuando el bien sacrificado es
de igual valor al salvado (articulo 15, fraccibn 1V -
del Cédigo Penal).

(2) Vis compulsiva o temor fundado e irresistible (Articu
lo 15, fraccibén VI).

{3) Encubrimiento tratindose de ocultamiento del infrac--
tor en los casos de parentesco, cdnyuge, concubinato,

etcétera (articulo 400, fracecién III y IV).

(4) Aborto honoris causa, sancionado de manera atenuada; y
(5) Aborto con causas sentimentales, sancionado con remi
165/

sién de pena. (Articules 332 y 333.

Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexi-
cano, Octava Edicién.- Editorial Porr@a, S.A., México 1987.
Pp. 446-448,
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Condiciones Objetivas de Punibilidad. ( £)}. del Temario).

Existe muy poca doctrina respecto a ellas, requiriéndose delimi-

tar su alcance, naturaleza juridica y sistematizacién.

Castellanos Tena indica que no son elementos esenciales del deli
to, toda vez que si figuran en la descripcién legal, serdn caraé
teres de tipo; si faltan en €1, serdn "meros requisitos ocasio
nales, y por ende, accesorios fortuitos... no esti delimitada --
con claridad su naturaleza y se les confunde con los requisitos
de procedibilidad":; asimismo, afirma gque son definidas "como -~
aquellas exigencias ocasionalmente establecidas por el legisla-
dor para que la pena tenga aplicacién”; por via de ejemplo, se
flala la calificacién de la quiebra fraudulenta resaltando "como

P : . 166
este requisito en nada afecta la naturaleza misma del delxto".———/

Consideramos err&neo dicho critero, toda vez que considerado --
que la gquiebra puede ser culpable, fortuita o fraudulenta, este
requisito en México en nada afecta la naturaleza del delito; --
sin embargo, sucede lo contrario cuando el ilicito haya sido mo
tivo de calificacidn por el juez civil como se estipuld en el -
artfculo 901 de nuestro C6digg de Comercio, y articulos 520 y -
521 del Cédigo Penal Espafiol que a continuacién se transcribe:
"ART. 520.~ El quebrado que fuera declarado en insolven-
cia fraudulenta, con arreglo al Cbdigo de Comercio (Ar--
ticulo 543), seri castigado con la pena de presidio ma--
yor.
166/ Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de De-

recho Penal. Vigésimoprimera Edicién. Editorial PorrGa, S.A.
México, 1985, Pp. 227 y 22¢.

;
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ART. 521.- El quebrado que fuere declarado en insolvencia
SRR culpable en algunas de las causas comprendidas
en el artfculo 588 del C&8digo de Comercio, in-

currird en pena de presidio menor.

C6rdoba Roda, citando Maurach, robustece esta situacién al afir-
mar que serd condicifn objetiva de punibilidad la impuesta "para

la existencia del delito de quiebra".lél/

Por su parte, Belling sostiene gque "hay figquras que, aparte de -
la ejecucién culpable del tipo, requieren alin ciertas condiciones
objetives que no es necesario sean abarcadas por la culpabilidad
Y por eso no son caracteristicas del delito-tipo, sino elementos

puramente objetivos de la figura".lég/

Para Mezger, las condiciones objetivas de punibilidad son "las -
circunstancias exteriores especialmente previstas por la Ley, que

conforme a su naturaleza propia yacen fuera de la culpabilidaddel

agente".lﬁz/

167/ Jiménez de Asfia, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo VII.
Segunda Edicidén; Editorial Losada, S.A. Buenos Aires, =--
1956. P. 26

-
o
©
~

Beling Ernest, Von. Esquema de Derecho Penal. Editorial
Palma, Buenos Aires, 1944. P. 94,

169/ Mezger, Edmung. Tratado de Derecho Penal, tomo I, Edito--
rial Revista de Derecho Privado, Madrid 1957, P. 353.
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zaffaroni concluye al respecto gue: ",,.creemos que algunas de -
las llamadas condiciones objetivas de punibilidad, son elementos
de‘tipo objetivo que, como tales, deben ser abarcadas por el co-
nocimiento (dolo} o por la posibilidad de conocimiento (culpa);-
en‘tanto que otras son requisitos de perseguibilidad, es decir,-

condiciones procesales de operatividad de coercién penal“.llg/

Finalmente, Battaglini indica: "...en suma, tales condiciones es
tan fuera de la causalidad material, esto es, de la conducta del
agente y del resultado causado, y estin fuera también de la cau-
salidad moral, esto es, de la culpabilidad y por ¢so no pueden -
formar parte de los clementos del delito. La condicidén de puni-
bilidad surge después de la comisidn del delito, se deduce clara
mente del articulo 44 gque, al denominarla condicién de punibili-
dad del delito, reconoce que &ste existe antes de la verifica- -
cifn de aquélla, de otra forma la habrfa denominado condicidén de

punibilidad del hecho".il1/

No obstante lo hasta agui anotado, Jiménez de Asfia, a nuestro pa
recer erréneamente, no estd conforme con dichas condiciones, ex-

presande gue "las condiciones objetivas y extrinsecas de culpabi

170/ zaffaroni, Eugenio, Rafil. Manual de Derecho Penal. Parte -
General. Primera Edicién; Editorial Cérdenas Editor y Dis-
tribuidor. México, 1986. P. 689.

-
~
o
~

Porte Petit, Celestino. Programa de la Parte General del Dg

recho Penal. Primera Edicidén; Editorial UNAM. Direccidén -
General de Publicaciones, México, 1958. P, 563.

I
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bilidad que mencionan los autores, no son propiamente tales, si-
no elementos valorativos, y, ma&s comGnmente modalidades del tipo
En caso de ausencia funcionardn como formas atipicas que destru
yen la atipicidad“llg/ A nuestro juicio, resultan correctas las

consideraciones de Battaglini; y las de Jiménez de Aslia, ahora -
si, cuando afirma: "... a nuestro entender, las mds genuinas con
diciones objetivas son los presupuestos procesales a que a menu-
do . se subordina la persecucién de ciertas figuras de delito, co-

mo la calificacién de 1la quiebra".lzgl

Errdneamente, se ha considerado como condicién objetiva de puni-
bilidad el requisito de los 60 dias a que se refiere la fracecibn

II del Articulo 303 del Cédigo Penal en el delito de homicidio.

Traténdose del delito a estudio, consideramos que no encuentren
aplicacibn dichas condiciones objetivas, toda vez que el delito
no necesita circunstancias especiales previstas por la Ley, fue

ra de las causalidades material y formal, para configurarse,

172/ Jiménez de Asfia, Luis, La Ley y el Delito. Principios de -
Derecho Penal. Tercera Edicifn; Editorial Hermes, Buenos
Aires, 1959. P. 563.

-
-~
w

~

Ibidem.
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Por lo que hace a la ausencia de las condiciones objetivas de -~
punibilidad, ante su inexistencia, no puede sancionarse al suje-
to sin gue podamos afirmar que medie existencia del delito. Es~
te es el caso de nuestro delito a estudio, como expresé en el --

apartado anterior.

g). PUNIBILIDAD.

Para algunos es un elemento del delito, para otros, una conse- -
cuencia del mismo. Cimara expresa que "Al definir al delito co~
mo infraccién de la Ley sancionada, se llega a admitir que afin -
una accién eminentemente malvada y nociva pueda no ser un delito

en el Estado en que ninguna Ley lo prohiba; y que, en cambio, ~

una accifn inocentisima se convierte en delito por el capricho ~
de un legislador birbaro al que le vino en gana declararla como

tal“.lli/

Ferri,positivista, sefiala que es un elemento del delito y lo de~
fine come "la accibn u omisién mediante la cual se viola la Ley-~

Penal y para la gue ésta conmina una sancibn represiva".llé/

174/ Carrara , Francisco. Programa de Derecho Criminal. Tomo
II, Editoxrial Temis, Bogotd, 1956. P.34

175/ Perri, Enrico. Derecho Criminal, Principios. Editorial
Reus. Madrid, 1933. P.584.
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Manzini expresa que "el delito y pena son ciertamente té&rminos
correlativos, pero distintos; de manera que la sancidn no es
un elemento del delito, sino por lo contrario, un elemento ex-
trinseco en el cual se concreta la responsabilidad penal de --

aquél que ha cometido un delito".llﬁ/

Para Mezger, la punibilidad no es un elemento del delito y la -

define como "la accién tipicamente antijuridica y culpable“llz{

Soler expresa que "para que un acto tenga que ser punible, es =~
necesario que el delito sea 'una accién tipicamente antijurfidi-

ca, culpable y adecuada a una figura legal' conforme a las con

diciones objetivas de gsta", 178/

Para Fontan Balestra, la pena es un elemento del delito y que -
"es la pena la mis esencial caracteristica del delito en cuanto

lo distingue nitidamente de las demds acciones antijuridicas y

culpables“.llg/

176/ Manzini, Vicenso, Tratado de Derecho Penal. Tomo II, Edi-
torial Edior, S.A. Buenos Aires, 1948. Pp. 4 y 5.

177/ Mezger, Edmund, Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Edito-
rial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1957. P. 156,

178/ Soler, Sebastidn, Derecho Penal Argentino. Tomo I, Parte -
General, primera reimpresidn total, tipogrdfica. Editora
Argentina, Buenos Aires, 1951, P. 227.

179/ Balestra, Font&n, Derecho Penal, Parte Especial. Undéci
ma Edicibn; Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, = =~
1987. P. 248.



169. .

" Al 'respecto, Luis G. Cabral, afirma que "el delito como accidn
adecuada a un tipo penal, éntijuridica, culpable y sancionada -

con- una pena, incorporando asfi esta filtima al concepto de deli-
to“'180/

En éste apartado, es importante diferenciar la punibilidad de -
la pena; la primera, como sancién fijada en la Ley, tiene como
caracteristicas la generalidad y la abstraccién; en tanto la -
seqgunda, como sancibn aplicada por el juzgador, cs particular y

concreta.
Especies de la Pena.

Para Ra@l Carrancé y Trujillo, las penas de acuerdo a su natura
leza, pueden ser:ccntra la vida, corporales, contra la libertad,

P : i81
pecuniarias y contra ciertos derechos ., 181/

De acuerdo a la clasificacién anterior, el delito a estudio, tie
ne penas contra la privacién de la libertad (prisibn) y contra -
los bienes del agente (multa)}. Dentro de las especies a las que
aludimes, tenemos:

a). Penas Privativas de Libertad.- En ¢l caso del delito previs

180/ Cabral Luis G., Compendio de Derccho Penal, Parte General,
Primera Edicién, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, --
1987. P. 249.

181/ Carrancd y Trujillo,Rafil. Derecho Penal Meixcano. Parte -
General; Cuarta Edicién. Editorial Antigua Libreria Roble
do. México 1955. -
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to por elartfculo 1005 de la lLey Federal del Trabajo, una ~
de las penas es, precisamentg, la prisi6n por 6 meses a 3 -
aflos, dejdndose al arbitrio del juzgador la individqualiza--~
cién de la pena, misma gue deberd ser en términos de los ar
tfculos 51 y 52 del C6digo Penal, de conformidad con las --
condiciones objetivas del ilfcito y subjetivas del delin --
cuente.

Penas Pecuniarias.- El delito en comento, presenta otra pe-
na ademis de la privativa de libertad, la nulta de 8 a 80 -
veces el salario minimo general. El condenado deberd pagar
en el término fijado en la sentencia en cuanto a la priva--
cién de la libertad y, a falta de pago, se aumenta la reten
cién del delincuente. Dicha multa también es fijada por el
Juez a su arbitrio, de conformidad con lo dispuesto por los

articuleos 51 y 52 del C6digo Penal.

g).l. AUSENCIA DE PUNIBILIDAD.

Siguiendo a Castellanos Tena, la ausencia de punibilidad se pre-~

senta en funcidn de las excusas absolutorias, con las cuales "no

es posible la aplicacién de la pena y que constituyen el aspecto

negativo de la punibilidad"”.

182/

182/ castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de De

recho Penal. Dé&cima Edicién. Editorial PorrGa, S.A., M&-
~ico, 1976, P. 271.
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El autor en cita las define como "“aguellas causas gque dejando --
subsistente el cardcter delictivo de la conducta o hecho, impi--

den la aplicacién de la pena".lﬁé/

Para Jiménez de Asfia, constituyen "la no aplicacién de la pena -
por causas de utilidad pGblica, a@in cuando el delito se haya con~

ni84/

figurado plenamente en estos casos, el legislador decide no

aplicar la pena para proteger un bien de mayor importancia.

En el delito sujeto a andlisis, concluimos gue no se presenta --
ninguna excusa absolutoria, en virtud de que el Derecho del Tra-
bajo, eminentemente social, busca entre otros objetivos, la de--
fensa de los intereses del trabajador, no existiendo institucidn
superior que justifique gue representantes, procuradores o aboga
dos abusen de las facultades conferidas en detrimento del patri-
monio y confianza de su representado. Ni la Ley Penal, ni la eg
pecial, establecen alguna excusa absolutoria en el delito a estu

dio.

183/ Ibidem.

184/ Jiménez de Asfia, Luis. La Ley y el Delito, Principios de De
recho Penal, Tercera Edicidn; Editorial Hermes, Buenos Ai-
res, 1959, P. 433.
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CAPITULO V. TENTATIVA, PARTICYPACION Y CONCURSO DE DELITOS.

a). Formas de Aparicidén del Delito (Inter criminis).

Las diversas etapas gque ha de recorrer todo delito hasta su

congumacion, han sido denominadas uniformemente por los doc

trinarios como inter criminis.

Las etapas del inter criminis, a saber, son:

(13

(1)

INTERNA. Iniciada con la idea de delinguir, a cargo -=-
del agente, y finaliza en el momento anterior a la exte
riorizacién. Comprende la ideacidn, deliberacibn y re-
solucién de cometer el delito. En virtud de que nadie
puede ser sancionado por sus pensamientos, esta fase -

no forma parte de la accidn penal.

EXTERNA.~ Iniciada con la exteriorizacién del delito
y finalizada con la ejecucién del mismo. A su vez, =--
comprende las fases de: v
IT.1. Resolucidn manifestada. Es la deliberacién inter
na de la idea criminasa, manifestada objetivamen-~
te en el pundo externo. Exteriorizacién de la -~
idea. No es punible.

I1.2. Actos preparatorios. Aungue no constituyen la -~

ejecucibn del delito, se refieren al mismo delito
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que se trata de cometer; son los hechos y circunstan--

cias que realiza el sujeto para la ejecucién del delito.

11.3 Ejecucién. Da lugar a la tentativa o a la consumacidn.

b).

Tentativa.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 12 del -
C6digo Penal, "existe tentativa punible cuando la resolu
cién de cometer un delito se exterioriza ejecutando la -
conducta que deberfia producirlo y omitiendo la que debe-
ria evitarlo, si aquel no se consuma por causas ajenas =
a la voluntad del agente. Para imponer la pena de la --
tentativa, los jueces tendrdnencuenta la temibilidad --
del autor y el grado a que se hubiere llegado en la eje-
cucién del delito. Si el sujeto desiste esponténeamente
de la ejecucién o impide la consumacidn del delito, no -
se impondré pena o medida de seguridad alguna por lo que
a éste se refiere, sin perjuicio de aplicar la que co---
rresponda a actos ejecutados u omitidos que constituyan

por si mismos delitos". Con la reforma al precepto - -

transcrito, ya no se castiga el hecho de arrepentimien-

to del autor.

Al respecto, el maestro Ramdn Palacios Vargas dice "...

la existencia juridica del delito tentado viene de su -



particular previsién genérica en la Ley y del tipo prin-
cipal; tiene su propia materialidad, puesto gue objeti-~
vamente es diverso el resultado —material o simplemente
juridico— del tipo principal, gue la objetividad de la
tentativa consiste en la puesta en peligro de aquél ---
bien garantizado por el referido tipo; la tentativa --
es perfecta, y ahi incriminable, cuando satisface los -
elementos subjetivos y objetivos —a veces normativos—
requeridos por su norma general y por la norma que tu =~

tela el bien agredido".lﬁé/

El maestro Castellanos Tena sostiene gue: "En la tenta-
tiva, exliste un principio de ejecucién vy, por ende, la

penetracién en el nticleo del tipo! 1se/

Para el citado Ramén Palacios, "...la tentativa requie-
re, dentro del sistema entronizado por el derecho penal
liberal, una norma especifica que prevea esa actividad,
para poder ser incriminada; la norma de la tentativa -
es accesoria; s6lo cobra vida al contacto con la norma

principal de la gue es un grado menor. Es un titulo de

185/ Palacios Vargas J. Rambn. La Tentativa, Segunda Edicidn;
Editorial C&rdenas Editor y Distribuidor, México, 1979. P,
27.

186/ Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de =--
Derecho Penal. Vigé&simoprimera Edicién; Editorial Porrfa,
S.A. México, 1985. P, 288,



175.

delito autdénomo —tentativa, frustracidn-, pero jamds tie
ne vida por si. No hoy pues el delito de tentativa, si-
no la tentativa de un delito, por ser 'el fruto de la --
combinacién de dos normas incriminadoras; una principal
v otra secundaria, las cuales dan vida a un nuevo tfitu-
lo de delito, el delito tentado', como resume Bettiol y
acepta la doctrina dominante; en nuestro régimen juri-
dicto penal, dados los términos en que se encuentran --
concebidos los artfculos 14 y 16 Cosntitucionales, la -
tentativa, para ser incriminada, debe recibir previsién
legal. No desmerece la consideracién de que el legisla
dor eleva verdaderas tentativas a la categoria de deli-
108 per se, en cuanto a que ahi pierde su cardcter acce
sorio, vinculado, y no es ya tentativa de un delito, --

sino figura tipica".lﬁl/

La tentativa puede ser inacabada cuando se interrumpe -
el proceso del delito, por causas ajenas a la voluntad

del agente, habiéndose omitido algin acte encaminado a -
la realizacidén; y acabada, cuando no hay consumacién -
pese que se llevé a cabo todo el proceso del delito, --

por causas ajenas al sujeto.

187/ palacios Vargas, Ramén., La Tentativa, Segunda Edicidn, Edi
torial Cérdenas Editor y Distribuidor, México, 1979. Pp.
22 y 23,
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Luis G- Cabral, éiguiéndc a Carrara, sostiene que "el
fundamento del'castigo de la tentativa es el peligro =

corrido por-el bien juridico gue la Ley tutela".lﬂg/

En ei delito previsto por el articulo 1005 de la Ley -
Federal del Trabajo, puede presentarse la tentativa --
acabada o inacabada, toda vez qgue las fraccionesIyIlre
quieren un resultado material, o mutacién en el mundo -
exterior, como es: el que se declare procedente la ca--
ducidad por la omisidn del procurador, apoderado o re-
presentante del trabajador de promover en el juicio du
rante el lapso de tres meses; en el caso de la frac--
cién I1 y el gue se tenga por perdido el derecho para
objetar pruebas, ofrecerlas, formular alegatos, etcéte
ra, que darin lugar a un laude injusto en detrimento -
del patrimonio y confianza del trabajador, en el caso
de la fraccién I. Al contrario, los delitos de resul-
tado formal, ccmo el de atentados al pudor, no admiten

tentativa.
c). Participacif6n Delictuosa {Concurso Eventual):

188/ Cabral Luis G. Compendio de Derecho Penal. Parte General,
Primera Edicién; Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires,-
1987. P. 203.
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Para que se dé esta participacifn delictuosa o coneurso
eventual, se precisa: "Unidad en el delito; vy plurali-

dad de personas", segfin sostiene Pavén Vasconcelos.iﬁal

Como apuntamos al inicio del Capitulo IV (Del Andlisis
Dogm&tico), los delitos serdn unisubjetivos cuando se
integren con la intervencifn de un solo agente; y, se-
rdn plurisubjetivos cuando es indispensable de dos o —--
mis agentes para que se integren, como en el caso del -
adulterio donde encontramos coautoria en el concurso ne_
cesario. Tratd@ndose de los delitos unisubjetives, pue~
de presentarse la participacifn por el concurso evem— —
tual de personas, que también puede presentarse en las
plurisubjetivos (por ejemplo, un cémplice en el adulte

rio).

Reglamentacién de la participacidn.- Parte del Articu-

lo 13 delcédigo Penal, que a continuacidén se reproduce:

“ART. 13.~ Son responsables del delito:

I. Los que acuerden o preparen su realizacién;

II. Los que lo realicen por si;

Pavbn Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexi

cano, Octava Edicién; Editorial PorrGa, S.A., México, 1987.
P. 494,
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I1I. Los que lo realicen conjuntamente,

Iv. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro,
V. Los que determinen intencionalmente a otro a cometerlo,
VI. Los que intencionalmente presten ayuda o auxilien a --

otro para su comisidn,

VII. Los que con posterioridad a su ejecucidn auxilien al -
delincuente, en cumplimiento a una promesa anterior al
delito, y

VIII. Los que intervengan con otros en su comisién, aungue -

no conste quién de ellos produjo el resultado".

Del precepto transcrito, se derivan todas las formas de participa

cién, mismas que a continuacién se detallan:

Fraccién I. Se llama al acuerdo o preparacidén del delito, parti-
cipacién por preordenaciénlggf operando finicamente -

por la realizacién del delito (no ideacibn).

Fraccibn IXI. Solo se refiere al autor material. Para Luis C. Ca-
bral "autor es el que ejecuta el hecho descrito en -
el tipo penal y coautores todos los que toman parte-

—inclusive parcialmente— en la ejecucién de ese he--

190/ Alba Mufioz Javier. Apuntes, Escuela Libre de Derecho. Méxi-
co, 1974,
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cho?l—l/Asimismo, el autor en cita, afirma que "la
participacién extiende la punicién a personas que,
aunque no revisten la calidad de autores del deli-
to, intervienen en &1 a tftulo de instigadores o -
cémplices"lgg{ situacién que impera en las siguien
tes fracciones, con excepcidn de las marcadas con

los numerales VII y VIII del artfculo 13 del C&di-

go Penal.

Fraccién III. Contempla el caso de coautoria, al sefialar la rea-
lizacibn conjunta de varios sujetos con la finali-

dad de ejecutar en conjunto un ilfcito penal.

FPraccifn IV. contempla el caso de la autoria inmediata de la que
resulta responsable de un delito, el gque para lle-
varlo a cabo, utiliza a otro. Al respecto, Pavén
vasconcelos sefiala que "la estimacibn delictiva -
del hecho no depende de la especial culpabilidad -
del autor material, sino de la apreciacién culpa--
ble tanto de la particular conducta como de las --

convergentes.

191/ cabral Luis C. Compendio de Derecho Penal. Parte General.
Primera Edicién; Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires,
1987. P. 215.

192/ 1bidem., P. 215.
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a la produccibn del delito". 193/

Fraccién V. Referida al autor intelectual y a guien compele o ins

tiga. Precisa Cabral que: "La diferencia entre auto-
ria e instigacién, resulta claramente del cardcter --
principal de la primera y del caricter accesorio de -
la segunda, lo cual se traduce en la independencia --
del castigo de la primera y en la dependencia de la -
segunda... puede existir autoria punible sin instiga-

cién®, 124/

Fraccién VI. Se refiere a la participacién por prestar ayuda 6 au-

xilio para la comisidn del delito, posterior por pro-
mesa previa del sujeto,. segfin Pavbn Vasconcelos, el -
auxilio puede ser un acto o un consejo; puede pre- -
sentarse en forma dolosa o culposa y se manifiesta -

por hechos o abstenciones.~1—9—5-/

Fraccifn VII.Se refiere a la llamada "participacibn subsequens®™.

193/

precedida de complicidad negativa o connivencia. Di

ferente el encubrimiento en el cual, por favoreci---

Pavbn Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexica
no, Octava Edicién; Editorial PorrGa, S.A., México, 1987.
P. 215.

Cabral Luis C., Compendio de Derecho Penal. Parte General. -
Primera Edicifn; Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires,
1987. P. 224.

Pav6n Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexica
no. Octava Edicidn; Editorial Porrfia, S.A. México, 1987.
P. 509. -
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miento real (ocultamiento de efectos o instrumentos
del delito) o favorecimiento personal (ocultamien--
to de sujetos} el acuerdo entre autores, coautores
o cbtmplices, es posterior con el encubridor a la -

ejecucidn del delito.

Praccidén VIII.Se refiere a la complicidad correspectiva, aplica--

d)

ble a todos los gue intervengan en la comisibn de un
delito cuando no pueda determinarse quién ejecutd el
acto generador eficiente de la produccién del resul-

tado.

Concurso de Delitos en el Delito a Estudio.

La pluralidad de conductas y delitos, genera el concurso --
real o material, la unidad de conducta y pluralidad de deli
tos, genera el concursc ideal o formal, y la pluralidad de
conductas y unidad de delito genera el delito continunado.
Dichas hip6tesis deben distinguirse de la del caso de uni--
dad en la conducta y el delito. Las distinciones anterio--
res son relevantes en la prictica respecto a la imposicién
de la pena y reproche, de conformidad con lo establecido -=-

por el articulo 64 del C6digo Penal.
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El artfculo Séptimo Fraccién III del C6digo Penal, establece

‘que existe delito continuadg cuando con unidad de propésito

delictivo y pluralidad de conductas, se viola el mismo pre-
cepto legal, Ejemplo: robo de expedientes por un archivis-

t‘a .

El concurso ideal o formal se genera cuando se presentan -
normas compatibles entre si con unidad de conducta, pero --
también constitutivas de un ilfcito cada una de ellas. En
este caso, sdlo se castiga el delito que contenga la pena -
mayor., Se distingue del concursoc ideal homogéneo en que en
éste, el sujeto transgrede varios bienes jurfdicos, iguales

y compatibles con su conducta.

Jiménez de Asa apunta gque el concursc real se presenta - -
"cuando una misma persona realiza dos o mis conductas inde-
pendientes que importa cada una la integracién de un delito,

cualquiera que sea la naturaleza de éste“.lgé/

*JOSE JIMENEZ GREGG precisa que el concurso real aparece --
cuando varios actos independientes entre si producen varios

resultados, 137/

Jiménez de Asfia, Luis. La Ley y el Delito Principios de Dere
cho Penal, Tercera Edicién; Editorial Hermes, Buenos Aires,
1956. Pp. 244 y 245,

Jimenez Greqgg, Jos&. Dogmética de los Delitos Contra la Salud,
Tesis Profesional. U.N.A.M., México 1963, P. 129,
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Por su parte, Jiménez de Asfia, expresa que en el concurso -
real o ideal deben tomarse en consideracifén los siguientes

principios:

(1) Principio de Especialidad. Da lugar a la aplicacidén de
la Ley particular que debe dejar sin efectos a la Ley -

que prevenga la hip6tesis general de su transgresidn.

(2) Principio de subsidiaridad. Cuando una ley tiene cardc
ter subsidiario respecto a otra, la aplicabilidad de &8s

ta excluye laaplicacidn de aguélla.

(3} Principio de Consuncién. Cuando el hecho previsto por
una Ley o disposicidén similar estd comprendido en el -

tipo descrito en otras, aplicédndose las sequndas.

(4) Principio de alternatividad. Cuando dos tipos de deli-
tos son iguales y las penas diferentes, el Juez deberd

aplicar la que le favorezca al reo.
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vIi. CONCLUSIONES.

El delito previsto por el artfculo 1005 de la Ley Fede
ral del Trabajo, forma parte del Derecho Penal Espe- -

cial y no de un Derecho Penal Laboral.

En los tribunales laborales, resulta muy comlin obser--~
var que la defensa de los trabajadores, por lo general,
queda a manos de los llamados "coyotes", personas que

carecen no solo del titulo profesional, sino de toda -
ética porque engafian al trabajador, vendiéndose a la -
contraparte o sustrayendo casi la parte total de lo ob

tenido en el laudo.

Resulta conveniente inclufr en la Ley Federal del Tra-
bajo un precepto que obligue a que los litigantes que

funjan como representantes o apoderados del trabajador,
sean Licenciados en Derecho, con cédula profesional le

galmente expedida.

El Gnico medio adecuado gue existe para la correcta ~--
interpretacién de las normas juridico—penales, lo es =

la dogmdtica juridico—penal.
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SEXTA.

SEPTIMA.

OCTAVA.

NOVENA.

185.

En funcién de su comisibn, el delito tiene el carédcter

de unisubjetivo, sin gque se excluya la participacién.

Por lo que hace & la clasificacién de los delitos por
su resultado, el delito previsto por el articulo 1005
de la Ley Federal del Trabajo, es instant&neo con efec
tos permanentes porque la conducta destruye o disminu-
ye el bien juridico de manera instantdnea pero permane

cen las consecuencias nocivas del mismo.

Por el nimero de actos, el delito resultd plurisubsis-
tente porque se necesita la repeticién de las absten--
ciones a que se¢ refiere el articulo 1005 de la Ley Fe-

deral del Trabajo.

El delito a estudio es de comisién por omisién; el --
agente decide no actuar y por esa inactividad se produ

ce el resultado material.

Por el daho que causa, el delito es de lesién, en vir-
tud de que causa un dafio efectivo y directo al bien ju
ridicamente protegide (la confianza y el patrimonic -=-

del trabajador).
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DECIMA. Por su persecucidn, el delito es perseguiblé’de oficio
por ser de interés social no dejar ‘en estado de inde~-

fensién a ninglin trabajador.

DECIMOPRIMERA. Se puede presentar la ausencia de conducta, tra--
tindose de la vis absoluta en el delito previsto por -
el artfculo 1005 de la Ley Federal del Trabajo. Cabe
también en el delito, la aplicacién de la vis mayor, -

el suefio y el hipnotismo.

DECIMOSEGUNDA. Por lo gue hace a la composicifn de los tipos, el
delito es anormal porgque contiene elementos gue son --

siempre subjetivos y recaen sobre los agentes del tipo.

DECIMOTERCERA. El delito es especial agravado por lo gue se re--
fiere a la clasificacidn, de acuerdo a su ordenacién -
metodoldgica, porque parte del tipo bdsico incluido en
el articulo 232 fraccién I1I del C6digo Penal pero se -
agregan nuevos elementos agravantes y con mayor punibi

lidad.

DECIMOCUARTA., El delito es autdnomo, en toerno a clasificacién de
los tipos por su autonomia e independencia, por tener

existencia sin necesidad de otro tipo.
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DECIMOQUINTA. El delito es de formulacidn casuistica alternativa
mente formado, en torno a la clasificacién de los ti--
pos por su formulacidn, porque existen dos hipStesis -
para ejecutar el ilicito y basta una de ellas para - -

colmar el tipo.

DECIMOSEXTA. El delito presenta como causa de atipicidad la au--
sencia de la calidad exigida en la Ley, en cuanto a los
sujetos activo y pasivo (que sean representante, piocg
rador o apoderado del trabajador y, trabajador); la -
falta del objeto material (que no acaezcan las omisio-~-
nes a que se refieren las fracciones I y II del artfcu
lo 1005 de la Ley Federal del Trabajo} o del objeto ju
ridico (Previa inexistencia de la confianza y patrimo-
nio); 1la falta de referencias temporales o especiales
requeridas en el tipo (si tratindose de la fraccién I
se omitid concurrir a una audiencia, o no han transcu-
rrido los tres meses a que se refiere la fraccién II);
el no realizarse el hecho por los medios especificamen
te sefalados en el articulo 1005 de la Ley Federal del
Trabajo (si no acaecieron las omisiones); la falta de
los elementos subjetivos del injusto legalmente exigi-
dos y por no darse alguna antijuridicidad especial exi
gida (si las omisiones se llevaron a cabo por causa -~

justificada).
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DECIMOSEPTIMA. Del delito se deriva una antijuridicidad especial
calificada, ya que las omisiones a que se refieren las
fracciones 1 y II del Articulo 1005 citado, pueden ser

"sin causa justificada”.

DECIMOOCTAVA. En el deliteo no cabe ninguna de las causas de jus

tificacién o de licitud.

DECIMONGVENA. En el delito Gnicamente pueden presentarse como ~-
causas de inimputabilidad, los trastornos de carécter
transitorio, producidos por ingestifn de sustancias -
embriagantes, t&xicos o enervantes, o toxinfecciosas;
.por estades crepusculares ‘de mayor o menor duracidn e
intensidad y transitorios con base histérica, epilép-

tica, neuropitica y por desmayo.

VIGESIMA. En el delito el agente cristaliza la especie de dole
eventual, porque como perito en derecho, conoce las -
consecuencias de sus omisiones asumiendo indiferencia

ante el resultado que indirectamente busca.

VIGESIMOPRIMERA. El delito a estudio, tiene penas contra la --
privaci6n de la libertad y contra los bienes del agen
te, mismas que deberdn ser aumentadas para la preser-—

vacidn del orden social, en virtud de su gravedad.
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VIGESIMOSEGUNDA. En el delito pueden presentarse la tentativa aca
bada o inacabada, toda vez que las fracciones I y II del
articulo 1005 citado, requieren un resultado material o-

mutacidn en el mundo exterior.
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