
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA 
DE MEXICO 

FACULTAD DE DERECHO 

~'l.b 
BREVES CONSIDERACIONES AL ARTICULO 266...., 

DEL CODIGO PENAL FEDERAL 

T E s 1 s 
QUE PARA OBTENER El TITULO DE 

LICENCIADO EN DERECHO 

P R E S E N T A 

SALVADOR MARTINEZ l\IURRIETA 

TESIS CON 
FALLA DE ORIGEN 



UNAM – Dirección General de Bibliotecas Tesis 

Digitales Restricciones de uso  

  

DERECHOS RESERVADOS © PROHIBIDA 

SU REPRODUCCIÓN TOTAL O PARCIAL  

Todo el material contenido en esta tesis está 

protegido por la Ley Federal del Derecho de 

Autor (LFDA) de los Estados Unidos 

Mexicanos (México).  

El uso de imágenes, fragmentos de videos, y 

demás material que sea objeto de protección 

de los derechos de autor, será exclusivamente 

para fines educativos e informativos y deberá 

citar la fuente donde la obtuvo mencionando el 

autor o autores. Cualquier uso distinto como el 

lucro, reproducción, edición o modificación, 

será perseguido y sancionado por el respectivo 

titular de los Derechos de Autor.  

 



I~ 

... 

INTRDDUCCION 

Resultado de una sentida convicciOn el presente trabajo se adj_ 

c1ona a los estudios que en torno a un delito determinado suelen elaborarse 

en el Seminario de Derecho Penal en la. Universidad Nacional AutOnoma de Ma­
xico. 

En efecto, es evidente que en nuestro Pats existe Ta apremian­

te necesidad de anallzar sistem&ticamente los delltos que integran las par­

tes especiales de ;us diversos COdigos Penales de la RepObllca porque sOlo 

despuas de aclarar la ratio de tales figuras delictivas despenalizando al 

gunas por obsoletas o atentatorias a los derechos fundamentales del ser hu­

mano, t1p1f1cando acertadamente conductas que, dado el momento actual, son 

1nd1spensables y reformando en lo conducente los preceptos penales vigentes 

se lograra estar lo m!s cerca posible de una verdadera tutela de bienes o va 

lores jurfdfcos; de lo contrario, el desacierto teleo16g1co o en la campos! 

ciOn de los tipos penales, segu1r4 haciendo de un bien intencionado propOsj_ 

to una aberraciOn Jurfdica y continuara habiendo Jueces buenos con leyes m_! 

las. 

En este sentido el sexenio presidencial 1982-1988 que preten­

d10 entre otras cosas, ser una etapa de renovac16n en los diversos ambftos 

de la vida nacional, 1mplementl5 un vasto programa de reforma jurfd1ca, so­

bresaliendo en el campo de la adm1n1strac115n de just1ch., por su trascende11 

c1a, las reformas llevadas a cabo en el Cl5d1go Penal Federal vigente . 



No desconocemos las muchas reformas que en su texto ha sufrido 

el C6digo Penal de 1931 y aunque pensamos que lo procedente es una reforma 

penal integral que, a m6s de otros beneficios, incorpo"" en nuestro C6digo 

Punitivo las m6s modernas conquistas que en doctrina penal se han dado, 

y eleve al rango de Derecho Positivo un C6digo Penal Tipo para lo República 

Mexicana, no podemos ignorar tal esfuerzo de renovaci6n que constituyo 

un saneamiento francamente necesario en nuestro Derecho Nacional. 

Nos propusimos el estudio de una de las reformas llevadas a cabo 

en el C6digo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero común, 

y para toda la Repúbl lea en materia de fuero federal, a saber; la publicada 

en el Diario Oficial de la Federaci6n el 13 de enero de 1984 y donde aparece 

descrito el tipo penal denominado EJERCICIO llllElllOD llEL Plll'IO llOEDIO. 

La indudable importancia de esta adici6n al C6digo Penal Federal 

esU lnsita en el motivo que el Ejecutivo Federal tuvo para presentar la 

iniciativa de Ley al Congreso de la Uni6n, y que fue el hecho de que "en 

diversos foros se ha planteado la necesidad, que el proyecto recoge, de 

sancionar a quien siendo titular de un derecho u ostenttindose como tal 

lo ejerce con violencia, ésto es, sin atenerse a las nonnas legales 

relativas al ejercicio de su pretensi6n". 

El presente trabajo pues, analiza, desde un punto de vista 

jurldico, al llamado ejercicio indebido del propio derecho a la luz de 

los conocimientos proporcionados por la Ciencia del Derecho Penal. 

As!, hemos utilizado el M~todo Dogmatico de estudio de los 

delitos, porque creemos que es el mas acertado en la soluci6n de los 
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problemas que plantea el an&lisis de toda figura delictiva en particular. 

Método que consiste en la aplicaci6n de los conocimientos que integran 

la Parte General del Derecho Penal a las figuras delictivas en particular, 

a fin de dar cuenta del modo en que se presentan en éstas los elementos 

generales y espectffcos que cada nonna penal contiene y que le dan su 

sentido como figura delictiva. 

Acorde con lo anterior hemos dividido nuestro estudio en ocho 

apartados: Elem•nto Objetivo o Material, T1picidad, La Antijur!dicidad, 

Culpabilidad, Condiciones Objetivas de Punibilidad y Punib11idad, Fonnas 

de Aparici6n en el Delito, Concurso de Delitos y Participaci6n. Los cinco 

primeros tratan de las notas caracter!stfcas de todo delito y de su aspecto 

negativo, mientras que los tres Oltimos se refieren a las llamadas formas 

de manffestaci6n del delito. 

Esto es as! porque hemos querido que en el an&lfsis de esta figura 

delictiva no se conteng&n s6lo aforismos ayunos de su explicaci6n o causa; 

es por eso que no nos limitamos a analizar concretamente los elementos 

del delito o del tipo en nuestro estudio, sino como s611da justfficaci6n 

a las conclusiones a que llegamos, exponemos lo que en doctrina se comprende 

por tales elementos, es decir; antes de tratar el math que cada elemento 

o nota · caracter!st1ca del delito toma en el llamado ejercicio indebido 

del propio derecho, realizamos una exposici6n de lo que por tal nota o 

elemento se entiende en Doctrina Penal, tratando de abarcar sus diversos 

aspectos. 

Se ha dejado de lado deliberadamente, la exposfci6n de las 

disputas y problem&ticas demasiado teoréticas acerca de la s1stem&t1ca 
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de los elementos del delito por considerar que son motivo de trabajos 

especificas. No obstante, en cuanto nos fue posible hicimos alusl6n a 

tales disputas y problemHicas. Por otro lado, hemos sido fieles a la 

tradición jur!dfca penal elaborada históricamente por los grandes pensadores 

de las Ciencias Penales, sin afiliarnos tan sólo a alguna corriente de 

pensamiento en particular. 

Ofrezco pues, en este trabajo, un estudio dogmc1t1co acerca de 

un delito en particular junto con una sencillo revlsl6n de conjunto de 

la teor!a del delito, que nos Introduzca e Ilustre, o fin de que con mayor 

precisión logremos nuestro propósito. 

Estoy consciente de que el contenido de mi trabajo, con todo 

y que ha sido elaborado con diligencia, esU destinado •1 lector 

principiante m~s que al erudito en Derecho Penal debido a una premisa que 

no puedo soslayar aQn: mfs estudios en la materia corresponden mb a la 

naturaleza del primero que del segundo. 

En tal virtud, el presente debe tomarse como un intento de 

acercamiento al delito de que se trata por efecto de la premisa antes dicha, 

pero sobre todo, porque estoy convencido de que no existen trabajos digamos, 

propiamente tennlnados. As! que para mi, ~sto constituye un animoso 

comienzo. 

Desearfa como se ha dicho, que este sencillo sumario sirva a 

unos de r~pfda recordación y a otros de Introducción y compan!a para sus 

lecturas personales. El que lo sabe todo encuentra siempre algGn encanto 

en volver a Tos rudimentos. ET que sabe poco y es sensato agradece el 
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servicio. 

Acepto toda cr1tica a la falta de originalidad. Queda ria 

agradecido de que ésta, mi tesis de recepci6n, fuera considerada como 

apuntes de un estudiante cedidos a otros estudiantes. 

EL POSTULANTE 



ELEME"TO OBJETIVO O MATERIAL 



El estudio que !nielamos tiene como punto de partida el elemento 

objetivo o material. no podrla ser de otro modo: en la base de todo 

sistema de los elementos del del !to es U la conducta o el hecho. Es 

elocuente en este sentido lo escrito por Relnhart Maurach en su Tratado 

de Derecho Pena 1 : 11 Una acc1 ón es 1 a base común a todos 1 os de 11 tos, 

Independientemente de sus formas de aparición. Sirve de base tanto al 

tipo ordinario y fundamental de conducta jurld1copenalmente relevante, 

al delito doloso, como a la manifestación excepcional del hecho punible 

culposo. La acc16n es un concepto antepuesto al tipo de delito, que sirve 

para la perfecta construccl6n del tipo, sin constituir sin embargo, un 

concepto prejurld1co ni siquiera extrajurldlco."1 y con sintética agudeza 

Edmundo Mezguer habla escrito antes: "El hacer y el omitir del Individuo 

y de posibles corporaciones, en una palabra. todo lo que es y puede ser 

punible con arreglo al derecho positivo, cae bajo el concepto de accl6n. 

Con ello ofrece la accl6n el punto de partida y la base de toda la teorla 

del delito y del Derecho Penal en general."2 

1.- HAURACH REINHART. Tratodo de Dorecho Penal, Tomo 1, p. 177, 

2.- HEZCUER EDHUUOO, Tratado de Derecho Penal, Tomo 1, p. 126, 



En derecho Penal la conducta, como elemento material de todo 

delito es primordial en la comprensión y estudio de los tipos penales, 

por cuanto de su delimitación respecto a las restantes caracterlsticas 

de la figura delictiva dependen las soluciones que se den a problem6ticas 

planteadas en temas como la tentativa, la consumaci6n, etc., y en general 

es de la mayor importancia en el esclarecimiento de los restantes elementos 

configurativos del delito. As1, con toda raz6n el Dr. Celestino Porte 

Petit ha escrito: {(Independientemente de cu&les y cu&ntos sean los elementos 

del delito, es indiscutible que cuando la descripción U pica sea de una 

mera conducta o un hecho, éstos vienen a ser el primer elemento del delito 

dentro de la prelación lógica con relación a los restantes elementos del 

mismo, es decir, un hacer o no hacer, o bien, un resultado material. Bettiol 

sostiene que 11el primer elemento t1pico, vale decir de aquel complejo de 

elementos materiales referibles a la conducta del agente que pueden quedar 

subsumidos bajo un esquema del delito")) 3 

A riesgo de que se juzgue por algunos, como obviedad, subrayamos 

que s6lo las acciones u omisiones provenientes del hombre pueden considerarse 

relevantes en cuanto a la imposici6n de una pena. El derecho Penal 

contempor5neo ha reconocido mayoritariamente este principio. En este tenor 

Miguel Romo Medina indica: "Creemos importante aclarar c6mo el Derecho Penal 

al tratar de conducta se refiere al comportamiento humano, pues existe franca 

distinción entre conducta y comportamiento de los animales y de los hechos 

producidos por la naturaleza 114 Por otra parte Edmundo Mezguer y F. Anto11se1 

respectivamente, apuntan: 11 La conducta de esta suerte descrita es siempre 

una conducta humana. Sólo el hombre y sólo el hacer del hombre es punible. 

En tiempos existieron penas y procesos contra los animales; hoy han 

desaparecido. 

3.- PORTE PETIT CANOAUDAP, CELESrlNO. Apuntamientos de 11 Parte Cenerel de Derecho Penel, p. 288 

'4.- HEOIW. RDHO, HICUEL. Crtmtnologle y Derecho, p. liB. 



Esta limitaci6n de la penalidad a la conducta humana se reconoce sin 

excepci6n en el Derecho Alemán vigente"5• ((El delito es ante todo "acción 

humana 11
• El fenómeno de la naturaleza o el hecho del animal, como todos 

saben, nunca puede constituir delito. Sin la acción, el delito no es 

concebible. Tampoco lo es la acción antijurldfca civil, que a semejanza 

de la acción antijurldfca penal, supone siempre la acción de un hombre"
0

J) 6 

Se ha puesto en claro asimismo. que la conducta debe provenir 

de un ser humano en lo individual. Con relación a la problemática de si 

una persona moral puede ser responsable de delftos o sf sólo la accf6n 

que desplega el agente es la finica relevante, transcribimos la opinión 

acertada de Franz Van l iszt: "La acción detr~s de la que aparece no una 

persona individual sino la corporación ... contradice tanto a la justicia 

como a la Polltica Criminal deja impune al culpable y, en cambio, hace 

recaer la total responsabilidad sobre el órgano de voluntad ajena. 117 

Dentro de la prelación lógica de los elementos del delito 

indudablemente la conducta o hecho humanos vienen a ser el primer elemento 

del mismo. Empleamos los ténnfnos conducta o hecho, porque estimamos que 

la descripción ttpfca puede ser un hacer o no hacer, que quedan englobados 

en el ténnfno conducta o en un hacer o no hacer que producen un mutamiento 

en el mundo exterior, dando lugar a un hecho. No obstante, variadas han 

sido las denomfnac1ones que ha recibido el elemento objetiVo y aún cuando 

ha sido aceptado de modo casi general que el primer elemento del del 1to, 

al que nos estamos refiriendo, contiene conceptualmente el hacer y el omitir 

punibles, problemc1tfca a la que aludiremos adelante, no sucede lo mismo, 

en cuanto al ténnino genérico que debe usarse para designarlo. En este 
S.- HEZCUER 1 EDH\JNDO, Tratado de Derecho Penal, Tomo J, p. 19 
6.- ANTOLISEI, FRANCESCO. Hanuat de Derecho Penal, p.21 
7, .. LISZT FRANZ, VON,· Tratado de Derecho Penal, Tomo 11, p.2BS 



sentido existe una verdadera divers~dad de opiniones, emple&ndose entre 

otros 1 os ténni nos hecho, hecho pena 1 , acontecimiento, conducta, acción 

y acto. 

El ténnino 11 hecho 11 nos parece demasiado genérico, ya que tal 

palabra se refiere a todo suceder sea que provenga del hombre o de la 

naturaleza. 11 Hecho Penal" no nos parece denominación aceptable porque, 

a mas de que algunos autores lo utilizan como sin6nimo de delito y .no 

propiamente para designar al elemento objetivo, es a su vez demasiado 

extensivo. "Acontecimiento", cuyo origen se encuentra en los llamados 

delitos sin actuación de voluntad, erróneamente concebidos, es un vocablo 

totalmente inadecuado. "Acciónº ·y "Acto11 son vocablos que no se pueden 

admitir como ténninos ya que en principio, al significar un hacer, son 

inservibles para indicar el no hacer u omitir; lo que no es acorde con 

la concepci6n que es comunmente aceptada del elemento objetivo o material. 

que se trata de designar. Por todo ello en este trabajo hemos de utilizar 

el vocablo 11 conducta 11 porque lo consideramos el término m&s correcto 

para 1 legar a la comprensión de lo que se quiere expresar en el campo 

del Derecho Penal en alusión al elemento material. En este sentido 

Mariano Jiménez Huerta ha puntualizado: "preferimos la expresión 

"conducta", no solamente por ser un ténn1no m&s adecuado para recoger 

en su contenido conceptual las diversas formas en que el hombre se pone 

en relaci6n con el mundo exterior, sino también por reflejar mejor 

el sentido y el f1n que es forzoso captar en la acci6n o inercia del 

hombre para poder llegar a afinnar que integra un comportamiento t1pico. 118 

Prosiguiendo de modo enf&tico: 11 La expres16n conducta es lo 

suficientemente amplia para recoger en su contenido con exactitud las 

diversas fonnas en que el hombre manifiesta externamente su voluntad, 
8.- JIHENEZ HUERTA HARIAN0 1 Da ... echo Penal Hexfcano 1 p. 106 



ésto es, tanto las formas positivas que exigen actividad muscular, como 

aquéllas otras que implican inactividad, inercia o inacci6n". 9 

Se dice que la conducta consiste en una actividad voluntaria 

o involuntaria (culpa). A este respecto luis Jiménez Asúa, asevera: 

11 El acto es la manifestación de voluntad que mediante acción produce 

un cambio en el mundo exterior, o que por no hacer lo que se espera deja 

sin modificar ese mundo externo, cuya mutac16n se espera 11
•
10 

Las fonnas de la conducta, por consiguiente son dos: accf6n 

y omisión. A este respecto Anollsei nos dice: "La conducta puede asumir 

dos fonnas diversas una positiva y una negativa; puede consistir en un 

hacer y en un no hacer. En el primer caso, tenemos la acc16n (acción 

en sentido estricto, llamada también acción positiva); en el segundo 

la omisión (llamada igualmente acción negativa)". 11 Por su parte, Puig 

Pei'ia explica: 11El delito es ante todo una acción, o sea la manifestación 

de nuestra voluntad que produce un cambio en el mundo exterior. No es 

preciso que la accHin consista en un obrar positivo, puesto que tambH!n 

puede consistir en una omisi6n. 1112 

No obstan te 1 a aceptaci6n de 1 as formas de 1 a conducta por 

la mayorla de los tratadistas; es interesante conocer la posición que 

niega la posibllidad de que en la conducta se contengan a la vez dos 

conceptos tan distmbolos como pueden ser la accf6n y la omfsf6n. Nos 

pennftfremos al respecto, transcribir lo escrito por Mezguer en relacf6n 

a este interesante tema: 

9.-0b. Cit. p.107 
10.- JIHEHEZ DE ASUA, WIS. Tratado de Derecho Penal, Tomo 111 1 p. 331 

11.• ANTOLISEI FRANCESCO. Manual de °'9recho Pena1 1 p.153 
12.- PUIC PERA FEDERICO. Derecho Penal 1 Tomo 1, p11g, 190. 



((La posibilidad del concepto de la acci6n, como categorla 

superior común que abarque los delitos de acc16n y de omis16n, se niega 

por Radbruch. Para este tratadista, el Sistema Penal aparece escindido 

de arriba abajo en dos partes; hasta "en las ramificaciones Gltimas y 

mas finas del sistema" no existe concepto alguno que deba considerarse 

en un doble aspecto". Radbruch fundamenta esta fatal necesidad en la 

forma siguiente: La acci6n en sentido estricto, el actuar positivo, exige 

el querer del agente y el movimiento corporal con sus consecuencias, 

asl como la relac16n de causalidad entre ambos. Ahora bien: en la omisi6n 

faltan estas caracterlsticas del concepto de la acc16n en sentido 

estricto; la omis16n puede en verdad ser querida, pero conceptualmente 

no necesita serlo. Por tanto, no puede ser subordinada a un concepto 

de acct6n, sea cualquiera el modo como ésta se entienda. Pero tampoco 

es posible subsumir la acc16n en sentido estricto y la omisi6n bajo una 

tercera categor1a superior a ambas; "pues de la misma manera que no se. 

pueden colocar bajo una categorla superior Posic16n y Hegaci6n (A y no 

A), tampoco es licito forzar la colocaci6n de la acc16n y de la omlsi6n 

bajo una tal categor1a o concepto superior, 1Umese este concepto acc16n 

en sentido amplio, conducta humana o de cualquier otro modo. Y as1 como 

un concepto y su opuesto contradictorio, as1 como posición y negación, 

a y no a, no pueden ser colocados bajo otro superior a ellos, del mismo 

modo tienen que aparecer la acci6n y la omisi6n una al otro lado de la 

otra y sin conexión entre s1. 11 Pero esta aguda deducción olvida que 

el hacer y el omitir punibles no s6lo son conceptos contradictorios de 

un suceder externo, sino también conceptos referidos a un valor. Y en 

tal sentido muestran el hacer y el omitir, con arreglo al derecho vigente 

"caracter1sticas positivas comunes 11
, ante todo, la de ser, tanto la acción 

como la omisión, conductas humanas valorizadas de detenninada manera. 



7 
No se trata aqul, por consiguiente, de simple posici6n (P) y negaci6n 

(N), sino de posici6n (Pe) y negaci6n (Ne), con detenninadas propiedades, 

de suerte que es posible la existencia de un concepto superior (Oe), 

que es precisamente la acc16n en sentido amplia. 1113 Nosotros pensamos 

pues, que el concepto de conducta es comprensivo de la acción y la omis16n 

tal y como lo llevamos dicho. 

La acci6n como fonna de conducta ha sido definida como un hacer 

o actividad voluntarios. En este sentido el Or. Celestino Porte Petit 

ha escrito: "La acción consiste en la actividad o el hacer voluntarios, 

dirigidos a la producci6n de un resultado tlpico o extratlpico. Es por 

ello, que da lugar a un "tipo de prohibici6n"14 de esta fonna se 

desprenden los elementos constitutivos de la acci6n que son: a) Voluntad, 

b) Resultado y c) Relaci6n de causalidad. Para Puig Peña la doctrina 

amplia de los caracteres de la infracción consigna los siguientes 

elementos de la acción: 11 la manifestación de la voluntad, el resultado 

y la relaci6n causal entre ambos. Cuando se habla de la manifestaci6n 

de la voluntad se alude a: a11
) Un comportamiento exterior, bien positivo 

o negativo (Cogitationis poenam nema patitur). b") Un comportamiento 

humano (societas delinquere non potest). No se puede hablar en el Derecho 

moderno de delitos realizados por los animales y mucho menos por los 

objetos inanimados. c11
) Un comportamiento voluntario (en este sentido, 

la fuerza irresistible, por ejemplo, no ser:i un acto voluntario. El 

resultado significa mutacf6n en el mundo exterior, pero ésto no es en 

un sentido material, sino que basta que se haya verificado una mutaci6n 

en la annon1a de ese mundo exterior. 1115 

13.- HEZCUER, EDHUNDO. Tratado de Derecho Pena1 1 Tomo 1, p.197•189 

11t.- PORTE PETIT CELESTINO. Apuntamientos de h Parte General de Derecho Penal 1 p.300 

15.· PUIC PERA FEDERICO, Derecho Penal, Tomo 1, p. 191 



Siguiendo esta posición hemos de decir que la voluntad o querer 

representa el elemento subjetivo o pslquico de la acci6n. Consiste en 

la libre determinaci6n del sujeto que lo conlleva a realizar un movimiento 

corporal. El Dr. Rafil Carranca y Trujillo escribe: ((La conducta humana 

manifestada por medio de un hacer efectivo, corporal y voluntario, integra 

la acción en sentido estricto o acto; por ello se le ha denominado 

"voluntad de causacf6n". No incluye por tanto, para los fines penales, 

a los movimientos reflejos, que no son voluntarios, nf a los que obedecen 

a una fuerza flsfca exterior irresistible; y por no constituir movimiento 

corporal, tampoco incluye los pensamientos, las ideas e fntencfones9 

cogitatfonis delinquere non potes t. )) 16 

El otro elemento de la acci6n, el resultado viene a constituir 

el carkter externo de la acci6n. Es la ejecucf6n que de la interior 

decisi6n realiza el agente activo del delito. Castellanos Tena, citando. 

al Dr. Celestino Porte Petit, transcribe: "Generalmente se señalan como 

elementos de la acci6n: una manffestaci6n de voluntad, un resultado· y 

una relacf6n de causalidad... La manifestaci6n de voluntad la refieren 

los autores a la conducta y no al resultado. Por ejemplo, Soler afirma 

que el estudio de esa relación no forma parte de la teorla de la acci6n, 

sino de la culpabilidad. Welzel subraya que de la acción humana es, por 

lo tanto, un acontecimiento 'finalista• y no solamente 1 causa 1
; que la 

finalidad es 'vidente'; la causalidad es 'cfega 1
• En efecto, la conducta, 

en Derecho Penal, no puede entenderse sino como conducta culpable. Por 

tanto, abarca: querer la conducta y el resultado; de no ser as1, 

estartamos aceptando un concepto de conducta limitada a querer Cínicamente 

el comportamiento material . 1117 

16,• CARRANCA Y TRUJILLO RAUL 1 Derecho Penol Hexlcano 1 Parte Ceneral 1 pp.263·261t 

17 ... CASTELLANOS TENA FERNANDO, Uneamtentcs Elementales da Derecho Penal, p.15.lt 
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En cuanto a la cuesti6n del resultado, para algunos autores como 

Luls Jlménez de Asúa, el resultado activo puede conslstlr en un cambio 

en el mundo exterior flslco o pslqulco ya que si se d& en el mundo pslquico 

de otra persona distinta del agente activo necesariamente tendremos que 

aceptar un mundo exterior ps1quico. Pero adem&s el resultado puede 

presentarse como rlesgo o daño potencial y aún como peligro corrido. No 

obstante el dai'o entendido como aquella fonna de resultado, que consecuencia 

del acto desplegado por el agente activo del delito, trae como consecuencla 

la p6rdlda del bien jurldlco atacado o que enclerra la poslbilldad de 

causarla¡ constituye la fonna que m5s conmunmente se presenta el resultado. 

Por om1si6n deberemos entender otra forma de la conducta cuya 

esencia reside en no real izar un movimiento corporal esperado. Sin embargo 

las consideraciones acerca del llamado dellto de comisión por omisión 

amplifican de modo interesante las cuestiones inherentes a la omlsión en 

general. Exlsten pues, dos clases de omislón: la omls16n slmple y los 

llamados delitos de comisión por omisión. A este respecto entendemos como 

omisión simple el no hacer que produce un resultado tlpico. Sus elementos 

por tanto son: a) La Voluntad, b) La Inactlvidad y c) Resultado Tlpico. 

quiera 

La voluntad en los delitos de omisión consistir& en que el sujeto 

no real izar la conducta que nonnalmente se espera de l!l. As1 

Franz Von Liszt indica que: ºLa manifestaci6n de voluntad consiste en no 

ejecutar voluntariamente un movimiento corporal que debiera haberse 

realizado. 1118 

La inactividad es una abstenci6n o no hacer voluntarios: no 

se hace lo que debe hacerse. En este sentido es lnteresante la opinión 

18 ... LISZT FRANZ VON. Tratado de Derecho Penal, Tomo 11, p. 302 



sustentada por Cardaba Roda: 11 La omisión t!xfstfra en cuanto el sujeto 

haya exteriorizado su voluntad por un no hacer. Ciertamente, como observa 

Rodr!guez Mourullo, ni la quietud corporal ni el movimiento corporal, 

a través de los cuales puede revelarse un non facere, pertenecen en 

propiedad la omfsi6n, como lo demuestra el hecho de que puede 

prescindirse alternativamente de cada uno de ellos. la realidad de la 

omfsi6n no estriba en nfngQn aspecto fhfco o naturalista, del que carece, 

sino en representar, al igual que la acci6n, la objetivacl6n en la vida 

social de una voluntad humana dirigida a un fin•. 19 

El resultado en la omisi6n simple consiste en la violacf6n 

de una norma de carkter imper~tivo y es por ello que se dice que dicho 

resultado es de carkter t!pico. A este respecto Carranca y Trujillo: 

"En cuanto al delito de simple omisf6n, también llamado verdadero delito 

de amis Hin, no existe m~s que cuando hay fncumpl fmfento de una orden 

positiva de la ley (Garraud); su esencia esU constituida por la 

inejecucf6n de una orden o mandato positivo de la ley (Vidal), como se 

comprende, son todos los obligados por la ley a ejecutar determinada 

actividad los que, por no realizarla, dan Jugar a la infracción de esta 

especfe. 1120 

10 

Por otra parte, los delitos de comisi6n por omisf6n aparecen 

cuando el agente no real iza la conducta que de él se espera, causando 

un cambio en el mundo exterior. Cuello Calón afinna: 11 1a producción 

de un resultado delictivo de carkter positivo mediante inactividad cuando 

existe un deber de obrar es esencia del delito de comisi6n por omisi6n."21 

19.- CORDOBA RODA JUAN Y RODRICUEZ HOURULLO CONZALO. Comentarfos al C6dfgo Penal• P• 6 

20.- CARRANCA V TRUJILLD RAUL• Derecho Penal Hexfcano, p. 264 

21.- CUELLO CALON EUGENIO, Derecho Penal, Tomo 1, P• 332 



Esta clase de delitos suele darse con mayor frecuencia que los llamados 

delitos de omisi6n simple y ésto es asl debido a que la mayorla de los 

tipos penales tipificados como de hacer, pueden perpetrarse mediante 

om1s16n. Salvo pocos casos, todos los delitos pueden ser consumados no 

s61o mediante acci6n positiva sino tambU!n mediante un no hacer concreto, 

todo depende si el verbo activo del tipo penal no excluye de plano la 

forma omis1va del acto. 

Los elementos del delito de omisi6n impropia son: a) Voluntad 

o querer, b) Inactividad y c) Resultado tlpico y material. Por lo que 

hace a los dos primeros, hemos de hacer referencia a lo ya expuesto al 

trotar el tema de la omis16n simple; por lo que hace al resultado, éste 

debe tener car6cter tlpico y material. Es decir; deber6 violarse una 

nonna preceptiva a la vez que se deber~ presentar un mutamiento en el 

mundo exterior. Castellanos Tena afirma: 11 En la comisf6n por omis16n, 

como lo dejamos apuntado con anterioridad, la manifestaci6n de voluntad 

se traduce, al igual que en la omisf6n simple, en un no obrar teniendo 

la obligaci6n de hacerlo, pero v1o16ndose no s6lo la norma preceptiva 

sino, también, una prohibitiva, por cuanto manda abastenerse de producir 

el resultado tlpico y material". 22 

Ahora bien, como hemos dejado apuntado, un tipo delictivo puede 

estar fonnado par una conducta, es decir, describiendo Qnicamente un 

hacer o un no hacer o bien por un hecho, o sea, conteniendo ademh un 

mutamiento en el mundo exterior. 

22.· CASTELLANOS TEHA FERNANDO, Uneamtcntos olomentales de Derecho Panal• p. 156 

11 



La conducta humana no es suficiente para constituir el primer 

elemento del del !to. Se necesita adem&s un resultado un efecto material 

de la conducta en el caso del hecho. Para el Dr. Porte Petft en el 

elemento objetivo puede hablarse de conducta o hecho: se habla de conducta 

cuando se esU. frente a un del ita de mera conducta 1 y de hecho para 

denominar los delitos con resultado material, pudiéndose usar cualesquiera 

de los ténnfnos según el caso de que se trate. En sus "Apuntamientos 

de la Parte General de Derecho Penal" se puede leer: 11 Un sujeto puede 

realizar una conducta (acci6n u omfsf6n) o un hecho (conducta m&s 

resultado). En consecuencia, si el elemento objetivo del delito, puede 

estar constitufdo por una conducta en el caso de un delito de mera 

conducta o de un hecho, sf estamos frente a un del fto material o de 

resultado, los términos adecuados son conducta o hecho, segQn la hfp6tesfs 

que se presente. Esto nos lleva forzosamente a precisar que no se puede 

adoptar uno s6lo de dichos términos, al referirnos al elemento objetivo 

o material, pues si se aceptara conducta, serta reducido y no serta 

apropiado para Tos casos en que hubiera un resultado material, y si se 

admitiera hecho, resultarfa excesivo, porque comprenderta. ademtis de 

la conducta el resultado material. consecuencia de aque11a~23 Y a este 

respecto Antol fsef señala: "son delitos de pura conducta (o de simple 

comportamiento) los delitos que se perfeccionan con la realfzacf6n de 

una determinada acción u omfsi6n; por el contrario, se denominan de 

resultado aquellos en que se exige para la consumacf6n, la veriffcaci6n 

de un determinado efecto distinto de la acci6n u omfsf6n". 24 

23.- PORTE PETIT CELESTINO. Apuntamientos de la Parto Ceneral de Derecho Penel 1 p. 29 .. 

24.- ANTOLISEI FRANCESCO. Hanuel de Derecho Penal 1 P• 193. 

12 



En consecuencia, los elementos constitutivos del hecho son: 

a) Conducta b) Resultado material y c) Relaci6n de causalidad. La 

conducta, como llevamos dicho, es el hacer o na hacer voluntarios 

dirigidos a un resultado t!pico o extratlpico. El resultado es concebido 

como la mutac16n en el mundo jur1dfco o material, de acuerdo con la 

descr1pc16n del tipo que acaece como consecuencia de la conducta en el 

sujeto, as! Cuello Cal6n nos ilustra: "hay mutaci6n jurldica, cuando 

el resultado de la acci6n es la lesi6n o daño del bien jurldico penalmente 

protegfdo. 1125 • La re1aci6n de causal fdad es un nexo conceptual que une 

la conducta y el resultado. Por su importancia, este tema serli tratado 

en fonna particular. 

Como hemos dicho, el acto es un concepto debatido en Derecho 

Penal. Y no s61o con relac16n a su denominac16n sino en atenci6n a otros 

variados aspectos. Sin embarga, en este campo de dfscusf6n, aparte de 

la posici6n que niega la posibilidad de que la acci6n y omisi6n se 

unifiquen en un concepto superior, lo cual hemos comentado ya en 

este trabajo, destacan dos posiciones m4s que le niegan un car4cter 

general y unitario al elemento objetivo o material, a saber a) Que el 

acto concebido Jurldicamente deber! tener una dependencia inequivoca 

y muy cercana con el concepto de imputabilidad y de injusto y b) Que 

la acci6n humana tiene como caracter1stica principal el ser de esencia 

sintom!tica. 

Algunos penalistas han puesto en tela de juicio la concepci6n 

del acto al negarle autonomía como concepto independiente y principal 

25.- CUELLO CALON EUCENIO. Derecho Penal fO(!l(I 1, p. 325 
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dentro de los elementos del delito. Asl, ex1sten autores que dan 

relevanc1a al acto s6lo si ~ste se vincula al concepto de tip1cidad, 

antijur1dicidad o imputabilidad, reconociendo la validez del acto en tanto 

suponga no a un concepto solamente sino un concepto-valor, ya sea que 

la valoraci6n se refiera al campo social (antijuridlcidad) o a otro campo 

(tipicidad, imputab11 idad). 

Creemos que tales opiniones no deben ocasionar confus16n y 

que e 1 concepto conducta o hecho, aún cuilndo de caracter soc1a1 , tf ene 

que ser entendido, en primer lugar, de modo natural, incoloro, es decir 

carente de valoraciones; concepto descriptivo, punto de partida para 

una sana sistematizaci6n de los elementos del delito. 

En otro orden de ideas, afiliados al concepto sintom!tico de 

acto, un sector de penal fstas le dan valor a la accf6n humana en cuanto. 

descubra al autor del acontecimiento. Esta idea sirvi6 al 

Nacionalsocialismo Alem!n y lleva impllcita la aceptaci6n de la prevenci6n 

especial en el campo de la aplicaci6n de la pena. Pos1ci6n que no puede 

ser v!l1da. No por dicha af11iaci6n polltica sino porque en el !mbito 

cfenttffco, como hemos dicho, el elemento objetivo, como punto de partida 

y cimiento sobre el que descansaran luego las valoraciones objetivas y 

subjet1vas (antijur1d1cidad y culpab11 idad respectivamonte) y como momento 

sobre el que recaer! el importantlsimo Ju1cio de reproche, debe apreciarse 

de modo realista y acrom6t1co. 

Ast pues, consideramos que, en primer ténnfno y como presupuesto 

a cualquier ulterior consfderaci6n, s61o un concepto del acto estructurado 

y construtdo como concepto natural, puede servir de base y de punto de 

14 



) 

partida de un correcto sistema que incluya a los dem&s elementos del 

delito. En este sentido son aleccionadoras las siguientes llneas escritas 

por Francisco Blasco Fern5ndez Moreda: 11 La noc16n del acto o conducta se 

ha de deducir de la vida real, identific&ndolo con el comportamiento 

del hombre ante el mundo circundante, 'tanto en su faz positiva, de 

actividad corporal, como en su faz negativa, de inactividad o inercia. 

Visto ello as1, es obvio que nuestra forma de concebir el acto o conducta 

(en la que se excluye todo juicio de valor cultural, toda referencia 

nonnativa. enfocando exclusivamente la visual sobre los fen6menos 

ftsico-pslquicos de la actividad o de la pasividad, el movimiento o la 

ausencia de ~1, que son fenómenos objetiva y sensorialmente apreciables) 

lleva nos lógicamente a adscribirnos, sin vacilación ni duda, a la 

concepci 6n natura 11sta. 1126 

Siguiendo nuestra exposic16n, hemos de referirnos a uno de 

los m5s importantes axiomas que en Derecho Penal existe y es el que indica 

que en ningQn caso podr& imponerse pena si no queda demostrado que el 

resultado illcito es consecuencia del acto voluntario desplegado por 

el agente. En trat&ndose del axioma antes dicho, estamos dentro del 

estudio de lo que en Doctrina Penal se llama Relaci6n de Causalidad. 

Concepto sumamente debatido, reciente como controversia 

científica, supone que toda responsabilidad penal tiene como presupuesto 

imprescindible que el resultado concreto se halle en relación de causalidad 

con el actuar del agente. 

Ante· todo, hemos de recordar que el acto humano es un movimiento 

corporal (de la acción ejecutada o de la esperada) y resultado (daño 

26,- Cfr. en1 JIMENEZ DE ASUA LUIS, Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, p. 358 
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o peligro) y qué delito sera en primer término un acto humano. En este 

sentido, como hemos dicho, para que el resultado pueda ser punible hacerse 

necesaria la existencia de un nexo causal o relacf6n de causalidad entre 

la conducta humana y el resultado acaecido. 

Pero lC6mo sabremos en determinado caso que existe nexo causal? 

En Derecho Penal hemos de aceptar como método hipotético para .comprobar 

la existencia o ausencia de nexo causal el siguiente: Existir! relaci6n 

de causalidad cuando no se pueda suponer suprimfde,, el acto de voluntad 

sin que deje de producirse el resultado. 

16 

Empero si hablamos de causalidad hemos de referirnos al concepto 

de causa y en este sentido, para el Derecho Penal, causa es la totalidad 

de factores anteriores a la producc16n de un fen6mena. Dicha noc16n 

no deberli confUndirse con el concepto de causa apreciado desde el punto 

de vista filos6fico sino mas bien tendr! que ser referida al campo 

emplrico-naturalista de la producci6n de un resultado por un acto de 

voluntad, toda vez que la causalidad que estudiamos se refiere a cambios 

ocurridos en el espacio y en el tiempo y no a categorfas o conceptos de 

car!cter fflos6fico o ético-social. 

La noción de causa y nexo causal tal y como lo acabamos de 

describir es sin embargo, producto de la ciencia moderna. En los comienzos 

de la edad moderna la cuesti6n del nexo causal s61o fue apl fcada a algunos 

casos concretos, en especial el homicidio. Afortunadamente y debido 

a la construcci6n dogmatfca del acto, en la actualidad la relaci6n causal 

se examina en todos los delitos. Al preguntarnos 11 lcu41 es la causa 

del resultado? 11 de modo general, hacemos que la relaci6n de causalidad 



entre a consideraci6n en todo delito como presupuesto de la responsabilidad 

criminal. 

Ardúa ha sido la discusl6n en torno a la causalidad en el .delito 

y con relac16n a ella se ha elaborado un nOmero de teortas que nos parece 

extenuante. Citaremos las siguientes: Teor!a de la causa única y absoluta. 

Teorta de la 11 causa efifc1ens 11
, Teorh de la diferencia entre cambios 

y estados permanentes, Teorta de la jurisprudencia francesa, Teorta de 

la causa necesaria, Teorta de la cond1cH5n m!s activa o m&s effcaz, Teorh 

de la condlcl6n pr6xlma o última, Teor!a de la condlci6n de carActer 

m!s decisivo para la cualidad del efecto, Teor!a de la causa eficiente, 

Teorta que diferencia entre causar, ocasionar y facilitar, Teorta de 

la generacl6n o de la d1reccl6n, Teor!a de la condlcl6n determinante, 

Teorta de la dfst1nci6n entre factores causales y simplimente coadyuvantes, 

Teorta del 11movimfento actualº que detennina el resultado, Teorta de 

la condlc16n preponderante en la relacl6n social para el advenimiento 

del resultado, Teor!a de la causa jur!dlca, Teorla de Bindlng. Teorla 

de la causac16n adecuada, Teorta de la "causa humana 11 de Antolisef, Teorh 

de Hans Ernest Mayer, Teorla de la equivalencia de las condiciones, Teorla 

de la adecuacl6n al tipo, Teorla de la relevancia, etc. 

En nuestro trabajo, con obligada brevedad en virtud de su 

caracter elemental, aludiremos a tres de tales posiciones que consideramos 

son las m!s Importantes: Teorla de la Causa Jurldlca, Teorla de la 

Causacl6n Adecuada y Teorla de la equivalencia de las Condiciones. 

Consideramos Importante la Teorla de la causa jurldlca en 

atenci6n a que en el la se hace hincapié en la noción de causa que debemos 
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tener en el campo del Derecho Penal. En efecto. causa no pueden ser la 

totalidad de factores que contribuyan al efecto acaecido porque con tal 

conslderaci6n nos verlamos obligados a considerar Ta llamada regresi6n 

infinita hasta la causa Gltlma, con lo que no soluclonarlamos problema 

alguno. Causa, como han dicho los defensores de esta teor1a es tan s6lo 

la que interesa al jurfsta; aquel grupo de factores escogidos en atenc16n 

al concepto de lmputacl6n jurldlca, que siendo precedentes o pr6ximos 

al resultado son indispensables para que este se produzca. En otras 

palabras, del conjunto de causas que determinaron un fen6meno, el jurista 

debe escoger aquella que tiene importancia para el Derecho y desechar 

las otras, se escoge pues, siempre a la luz del ordenamiento jur1dfco 

en cuest16n, la causa que jurtdfcamente es Ta "responsable" del resultado 

acaecido. No quiere decir que las causas desechadas no lo sean desde un 

punto de vista naturalista, pero ellas quedan fuera de toda consideraci6n 

jurldico-penal por irrelevantes. En resumen: al Juez no debe interesarle 

quien fabric6 el arma o quien la vendl6 al homicida sino sobre todo el 

acto del ejecutor que determinó el homicidio. (claro esU que las 

consideraciones en torno a la participac!6n de personas en el delito 

deberfo también ser examinadas, lo cual no pugna con Ta teorla expuesta). 

Dentro de las teorlas individualizadoras, encontramos la de 

1 a Causaci 6n Adecuada. Esta teor1a postula que de entre las causas o 

condiciones que concurren al hecho delictivo deber4n distinguirse aquellas 

que son generlamente adecuadas a su produccf6n. 

El jui~lo por el cual una causa sera considerada adecuada a 

Ta produccf6n del resultado deviene de la propia experiencia de la vida 

ya que se reconoce que la absoluta certeza es imposible. En este tenor 

se reconoce que el conjunto de todas las condiciones es causante del 
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resultado pero la pregunta acerca del pron5stico causal se hace en 

atención tan s61o a ciertas condiciones del acto que se consideran 

adecuadas. Los autores que se afilian a esta teorfa suelen fnclutrse 

en dos corrientes: a) la terorla subjetiva de la casua adecuada y b) la 

teorla objetiva de la causaci6n adecuada. La primera establece que el 

criterio para tomar de entre todas las condiciones, 1 as adecuadas es 

aqu~l que discrimina las que no conocla el autor al momento de llevar 

a cabo Ta conducta. En este sentido, esta postura es insostenible ya 

que al entrar en la consideración de momentos subjetivos en el autor, 

no delimita el campo del elemento material y de la culpabllidad. La 

segunda propone que se deben tomar en cuenta todas las condiciones que 

pudieran haber sido previstas por el autor en orden a la nonnalidad humana. 

En este punto se asemeja a la teorla de la Equivalencia de las Condiciones. 

Asf, Mariano Jfménez Huerta escribe: .. La teorta de Ta causación adecuada 

tiene por objeto destacar el singular relieve que adquiere en el orden 

jurldlco la causalidad humana; es su fin establecer, para el ~mblto del 

Derecho, un limite a la causalidad fenoménica. Y como desde el punto 

de vista de un estricto loglcismo ajur!dlco es arbitrarlo e Imposible 

limitar el curso natural!stlco que la teorta de la condltlo sine qua non 

alcanza en el campo del Derecho, la teorfa de la adecuación trata, con 

las luces que ministra la experiencia jurfdica, de personificar la causa 

y precisar sus contornos. Según esta terorh, para que exista ante el 

Derecho una .relacH5n causal entre el comportamiento y el resultado, forzoso 

es que el hombre haya producido el resultado con una conducta ld6nea para 

su realizaci6n. La causalidad que al Derecho interesa no es, pues, la 

causalidad ciega, sino la que es adecuada e ld6nea para la producción 

de un resultado tfpfcamente relevante. 1127 Para conclu1r de modo enf&tico: 

11 No s61o desde el punto de vista teórico debe acogerse la doctrina de 

Z7.w JIHENEZ HUERTA MARIANO. Derecho Penal Hell.fcano. Tomo 11 p.p. 186w187 
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la causaci6n adecuada, sino también desde el !ngulo dogm!tico, pues ella 

est! latente en el sistema del Derecho Positivo de México, según se deriva 

del complejo de sus disposiciones. • 28 

La necesidad de encontrar la teorla acertada a la problem!tica 

de la Relaci6n Causal .• ha llevado a los estudiosos a plantear la llamada 

Teorla de la Equivalencia de las Condiciones o Teorla de la Conditio 

sine qua non. Esta postura establece que por causa deber! entenderse 

la suma de todas las condiciones. El resultado deber! considerarse como 

producto de la unl6n de todos los antecedentes o condiciones que forman 

una causa. En este punto la teorla de la equivalencia de las condiciones 

rechaza la distinci6n en las condiciones y las considera de igual rango 

a efecto de producir el resultado y toda condici6n deber! tenerse en 

cuenta como causa del resultado. El criterio rector ser! que si 

hipotéticamente suprimido el acto no se hubiera producido el efecto 

entonces no habr6 relaci6n causal. Para el Dr. Celestino Porte Petft: 

"Esta teorla, desde el punto de vista 16gico se considera irrebatible, 

irreprochable, verdadera. Nadie puede negar que si se suprime una de las 

condiciones, el resultado no se produce, o sea que no se concibe el 

resultado, si no es por la concurrencia de todas las condiciones ... el 

mérito de la teorla de la equivalencia de las condiciones, consiste 

precisamente en establecer un nexo entre la conducta humana y el resultado 

y en demostrar que el. resultado no podr! producirse si no es por la 

concurrencia de todas las condfcfones.i129 

Los estudiosos del Derecho Penal han clasificado a los delitos 

con base en di versos crf terlos. La c las ffl cae! 6n de del f tos en orden 

28.- lbld., p. 19't 

29.-PORTE POIT CELESTINO. Apuntamientos de la Parte Ceneral de Derecho Penal, p.339 
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a la conducta, que toma en cuenta Ta actividad o inactividad presenta 

las siguientes clases de delitos: a) de Acci6n, b) de Omlsl6n, c)de Omlsi6n 

mediante acci6n, d) Mixtos de acc16n y omlsi6n, e) Sin conducta, f) Omlsi6n 

de resultado, g) Doblemente omisivos, h) Unisubslstente y plurlsubsistente, 

1) habitual • 

Los delitos de acci6n son aquellos que se_ realizan mediante 

un hacer mientras que los de omisf6n son resultado de una inactividad 

voluntaria del sujeto. 

Son denominados delitos de omisl6n mediante accl6n de acuerdo 

con Manzlnl, aquellos que siendo omlslvos pueden ejecutarse mediante 

un hacer. 

Delitos mixtos de accl6n y omfsi6n son las figuras delictivas 

formadas por una acci6n y una omlsl6n. Son también denominados plurales. 

Para Manzinl pueden existir delitos sin conducta, de sospecha 

o de comportamf en to. En este sentido, sostiene este autor que tal es 

delitos no consisten en la reallzaci6n del algún hecho positivo o negativo, 

sino en un estado individual del sujeto que es 1ncrlm1nado por la sospecha 

que despierta. 

Para Grlsplgnf, los del ltos de om1si6n de resultado surgen 

cuando existe un mandato legal que obl fga a real Izar un resultado. Su 

omisión constituye una 11 omfsi6n de resultado 11
• 

Los delitos doblemente omfsivos se actualizan cuando el sujeto 

viola un mandato de acc16n y juntamente uno de comis16n. 
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El delito unisubsistente es aquel que se consuma en un sólo 

acto mientras que el plur1subsfstente se consuma en varios actos. 

Por delito habitual deberemos entender aquel cuyo elemento 

material esU formado de acciones repetidas que son de la misma especie, 

que no constituyen por sl mismas delito. 

Otro criterio seguido en la clasificación de los delitos, es 

aquel que toma en cuenta el resultado. La clasificación de los delitos 

en orden al resultado comprende: a) Oelito instant&neo, b) Delito 

instanUneo con efectos permanentes, c) Delito pennanente, d) Delito de 

simple conducta o fonnal, e) Delito de resultado o material, f) Delito 

de Dafto, g) Delito de Peligro. 

Por delito lnstant!neo deberemos entender aqu61 que al 

consumarse se agota. 

Delito lnstanUneo con efectos pennanentes es aqu61 qué siendo 

fnstaiita.neo perduran sus efectos. 

Delito pennanente es aqu61 cuya consumación es m!s o menos 

prolongada. 

El del Ita fonnal es aqu61 que se consuma con la simple 

realización de la conducta. 

El delito material deber! ser entendido como aqu61 que al 

consumarse produce un mutamfento en el mundo exterior. 
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El delito de daño se actualiza cuando se lesiona el bien jurldico 

protegido. 

En el delito de peligro, el bien jurldico se pone en peligro. 

El aspecto negativo del Elemento Material lo constituye la Ausencia 

de Conducta. A este respecto, el Dr. Celestino Porte Petit escribe: "SI 

la conducta comprende tanto la accf6n como la omfsf6n, 1.3 falta de aquella, 

abarca la ausencia de accf6n o de omisf6n, es decir, el aspecto negativo 

entraña la actividad o Inactividad no voluntarias". JO 

Como hfp6tesfs de ausencia de conducta los autores sei'ialan a 

la VIS absoluta o fuerza flsica exterior e Irresistible. Esta consiste 

en que el sujeto realiza una conducta mediante una violencia ftsica humana 

e irresistible. En el sujeto faltar! el elemento de la voluntad para que 

pueda configurarse tanto la acci6n como la omisi6n. 

Otra h!p6tesis de ausencia de conducta viene a ser la llamada 

VIS compulsiva. En este supuesto el sujeto realiza un hecho delictivo 

obligado por una fuerza humana exterior pero de carácter moral. No puede 

decirse que dicha fuerza sea irresistible ya que el sujeto puede elegir 

entre realizar o no la conducta. 

Si la fuerza, ftsfca, exterior e irresistible proviene de la 

naturaleza o de los animales, estaremos ante la VIS maior o fuerza mayor, 

supuesto de ausencia de conducta. 

30.- PORTE PETIT 1 CELESTINO. Apuntamientos de la Parte Cenera1 de Derecho Penal. p, 405 
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Algunos autores sostienen que como h1pOtes1s de ausencia 

de conducta pueden darse los Movimientos Reflejos, los Movimientos 

FisiolOgicos, el sueno, el sonambulismo y el hipnotismo. 

Ciertamente no se pueda dar por terminada exposi~~n alg2 

na del acto en general s1 no se alude al f1na11smo Welze11ano, doc­

trina que encuentra problematica la noc16n naturalista del acto. 

Expuesta por Hans Welzel, esta concepciOn finalista del acto, ha -

encontrado gran acogida entre los penalistas espai'loles y latinoamericanos. 

Con car4cter general el f1na11smo proclama 11 la causalidad es ciega, 

la finalidad es vidente". AfirmaciOn que desarrollada a partir de la acciOn im­

plica un cambio radical en cuonto a la slstematica de los elementos del delito y 

un choque frontal con la concepctOn naturalista del acto. 

De acuerdo con el concepto naturalht1co, la acc10n es lo causado 

en el mundo exterior por la voluntad del sujeto, no Importando si ha querido o 

ha podido prever dicha causaclOn. El contenido de la voluntad (querer o poder 

prever los efectos en el mundo circundante), solo es relevante con rela­

clOn al problema de la culpabll idad. En consecuencia, el tipo es concebido 

como la descr1pc10n de lo que la voluntad ha causado en el mundo 

exterior, en otras palabras, el tipo es la descrlpciOn de la leslOn 

del bien jurldico. 

Asf las cosas, Hans Welzel critica el concepto de acciOn 

antes expuesto porque para este autor la acciOn tiene una estructura unitaria, 



que no puede ser dividida en dos procesos, uno externo (efectos de la 

voluntad) y otro interno (contenido de la voluntad); la acci6n debe ser 

concebida prima facie, tomando en cuenta los momentos an1micos internos del 

autor. Por otra parte, el tipo no sólo describe la lesión a un bien 

jurfdfco, antes bien en él aparecen ya delineadas las diferencias entre 

delitos dolosos y culposos; la descripción legal de los delitos contiene 

acciones finalistas y no simplemente procesos causales, a tal grado que 

Tas diferencias entre delitos dolosos y culposos se encuentran en la 

expresión gramatical de los tipos penales. (A este respecto cabe aclarar 

que la afinnaci6n de Welzel en este sentido se sustenta, entre otros 

en los p~rrafos 211 y 222 del C6digo Penal Alem~n vigente en la época 

en que escribe al respecto. Tales par~grafos describen al delito de 

Homicidio de modo diferente, pues mientras el 211 ut1liza el vocablo 

"matar" en el 222 la accf6n esta. descrita con la frase 11 causar la muerte11
• 

Algo s1m11ar ocurre, segQn Welzel, con el hurto {parMrafo 242: 

"sustraer"), la aprop1aci6n indebida {par~grafo 246: "apropiarse"), etc.) 

Desconocer lo anterior supone desvirtuar la estructura del delito. 

Obviamente el hecho de que -siempre siguiendo a Welzel- se 

considere que el concepto de acci6n s61o puede serlo el proceso externo 

encaminado a una meta, supone de entrada la separación entre acci6n dolosa 

y acc16n culposa, separación que en la dogmc1tica anterior no exfstla 

(tal diferenciac16n surgla en un momento posterior al an&lfsis del acto, 

es decir¡ se trabajaba con un concepto unitario de acci6n externo-causal 

y el contraste entre acción dolosa y culposa s61o era tomado en cuenta 

al entrar a las consideraciones propias de la culpabilidad). Tal separación 

conceptual importa en grado sumo ya que debido a esa primera dfstinci6n 

el finalismo se obliga a construir, desde el principio, la estructura 

del delito de modo dualista. As!, la teorla finalista de la acci6n, 
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consecuente con sus postulados, al explicar el significado de la acc16n, 

deber& considerar en primer término a la acción dolosa y después a la acción 

culposa, Hans Welzel con relación a la estructura de la acción dolosa 

escribe: 11 Sf un rayo alcanza a un hombre que se encuentra trabajando 

en el campo, es indudable que lo acaecido tiene su base en el hecho de 

que entre el hombre y la nube se habla establecido una muy potente tensión 

eléctrica, tensión que condujo a la descarga. Dicha tensi6n hubiera 

podido también surgir exactamente lo mismo entre cualquier objeto elevado 

y la nube. El que fUera precisamente el hombre es algo que ciertamente 

esU condicionado causalmente en la cadena infinita del suceder, pero 

el suceder no estaba dirigido a ello. La cosa es totalmente diversa 

cuando se trata de acciones humanas: El que quiere asesinar a otro 

selecciona Tos factores causales conscientemente en tal sentido y los 

dispone de manera que alcancen la meta predeterminada. Aqul aparece 

ordenada Ta constelación causal en vista de Ta consecución de la meta:. 

compra el anna, informaciones para elegir Ta ocasión propicia, situarse 

en acecho, apuntar el anna, disparar; todos ellos, actos dfrfgfdos a la 

meta, sometidos a un plan de conjunto". 

"Esta dirección a una meta (finalidad) descansa en la capacidad 

de la voluntad del hombre de prever, en detennfnada extensf6n, las 

consecuencias de la fntervencf6n causal y por ello dominarlas. Este 

dominio final sobre el acto no es un simple momento 11 subjetivo 11 (aa 

anfmico), sino un factor objetfVamente configurador11
• 

A su vez Welzel nos ilustra acerca de la naturaleza y estructura 

de la acci6n culposa del siguiente modo: 11 La acci6n culposa es 

precisamente 'fonna mfnuciada 1 de la actividad humana finalista: Mientras 

que en la acción dolosa la finalidad es factor conffgurador del proceso 
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de accf6n, en la culposa es s61o momento de referencia 11
• 

"En la accf6n dolosa todos los actos van dirigidos a una meta, 

lo que no ocurre en la culposa, Ejemplo: Si con ocasión de estar limpiando 

un fúsil que el autor imprecavidamente no habla descargado se le dispara 

y resulta muerto un tercero, habr~ que decir que la muerte de esta persona 

es la consecuencia ciega de Ta conducta fmprecavida de lfmpfar el anna. 

El suceder no esU dirigido a una meta, sino que es causal-ciego. Pero, 

sin embargo To que eleva a este suceder por encima de un simple proceso 

natural ciego es Ta cfrcunstancfa de ser evitable finalmente. Este suceder 

es en verdad causal-ciego, pero esU referido a la finalidad (ésto es, 

a la posible actividad finalista del agente). Por ello, la acción culposa 

es mc1~ que caso fortuito ciego; es genuina accf6n". 

En otro orden de ideas, trata Welzel de la valoración social 

de la acción en los siguientes términos: "Todo de11to es acción en el 

espacio vital social y encuentra alll su valoración. El acto de homicidio 

doloso antes descrito es enjuiciado y condenado por la sociedad como 

antijurldico. Antijuricidad es la valoración negativa de la acción desde 

el punto de vista de la comunfdad11
• 

11 Tambfén el autor valoriza la accf6n, y en verdad, y puesto 

que la comete, de un modo positivo. El sujeto ha cometido la acción porque 

la consideró justa, o beneficiosa o porque de cualquier otro modo la 

valorizó para si positivamente. Esta discrepancia entre la valoración 

subjetiva del acto por el autor y la valoración objetiva por la comunidad 

constituye el fundamento del reproche de culpabilidad. Si la decisión 

del sujeto en favor del acto antijur!dico no tuvo efecto de manera 

exclusivamente instintiva, sino sobre la base de una valoración con 
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plenitud de sentido, hacemos respon.sable, también como personalidad, del 

acto realizado, ésto es, decimos que ha actuado culpablemente. St, por 

el contrario, la acci6n tuvo lugar de modo puramente instintivo, la acci6n 

sigue siendo en verdad antfjurfdica, pero el autor no es hecho responsable 

como personalidad; padr~ ser un sujeto peligroso, pero no ha actuado 

culpablemente". 

Aceptadas las anteriores premisas de la doctrina finalista 

de la acci6n, la estructura del delito sufre una metamorfosis sin 

precedentes. Ya el tratamiento de la acci6n en forma dualista (acci6n 

dolosa-acci6n culposa) era desconocida en la dogm6tica anterior a Hans 

Welzel. Pero donde causa un verdadero estrago sistem6tico ésta direcci6n 

es en el 6mbito de la culpabilidad. En efecto, en pocas palabras: el 

finalismo despoja a la culpabilidad de sus formas tradicionales (dolo 

y culpa), El dolo pasa a ser un elemento de la acci6n dolosa y por tanto 

(tomando en cuenta que la acci6n es elemento rector del tipo), un elemento 

subjetivo del tipo. La culpa ser6 parte tambrnn de la acción culposa 

y del tipo en iguales términos que el dolo. 
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ahora bien, cabe preguntarse si es aceptable tomar como verdad 

absoluta las consecuencias a que se llega en la aplicac16n del finalismo 

a la teor~a del delito. A este respecto es necesario recordar que Welzel 

parte de la consideraci6n b&sica de que el dogma causal de la acción 

es falso y tal critica es la que lo lleva a establecer su concepto 

finalista de acci6n. El dualismo acci6n dolosa, acci6n culposa, parte 

de su propuesta, esta avalada, segGn Welzel, por la ley misma en tanto 

que en el tipo mismo hallan su expresi6n gramatical. Esto Qltimo es del 

todo capital en sus consideraciones ya que con tal aval resulta que la 

nueva construcci6n dogm§.tfca esU. apoyada, ni m§.s ni menos, en la ley 



misma, es decir en el derecho positivo. 

Sin embargo, tal generalizaci6n de los preceptos contenidos 

en el C6digo Penal Alem!n en cuesti6n, como ha sido puesto en claro, 

no es convincente. Los Códigos Penales describen conductas antisociales 

que, al ser interpretadas tanto gramatical como teoH5gfcamente no suponen 

que el legislador halla tenido intenci6n de aprobarlas siguiendo un patr6n 

definido. Al dogm!tico corresponde poner en claro tales figuras delictivas. 

De tal modo que afirmar que en la Ley Penal todos los tipos se encuentran 

descritos en atenc16n a si la conducta en referencia es dolosa o culposa, 

carece de sentido. 

Quiz~ la mh importante consecuencia derivada de considerar 

cierta la dualidad acción dolosa, acci6n culposa, se d~ con relaci6n 

a la figura de la autorla. En este sentido, en los delitos dolosos y 

de acuerdo con el flnalismo, autor ser! aquél que dirige la acci6n al 

resultado t!pico mientras que los dem!s participantes ser!n complices. 

La cuesti6n cambia en los delitos culposos, toda vez que aqu! ha de 

considerarse como autor a todo aquél que coloca una condfc16n para el 

resultado, en tanto que la ejecuci6n de ésta clase de delitos es causal 

ciega aunque referida a la flnalfdad y no dirigida por el agente aunque 

pudo serlo. As! pues, si bien con relación a los delitos dolosos queda 

solucionada la controversia entre teorfas extensiva y restrictiva de autor, 

en los delitos culposos se ensancha el concepto de autor nulfffcando su 

nltida delfmitaci6n con el complice. Lo anterior no obstante que se ha 

considerado de siempre que el delito culposo es menos grave que el doloso. 

Lo anterior a modo de ejemplo nos hace ver que el ffna11smo, 

aún cuando novedoso, no resuelve problemas fundamentales de la dogmc1.t1ca 
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jurldlcopenal porque no proporciona un concepto claro de la culpa. Nocl6n 

brumosa en realidad es ésta en el flnalfsmo lo que lo hace una dirección 

annónlca para los delitos dolosos qulz&, surgiendo el concepto de culpa 

como obsU.culo de una construccf6n total. 

Para terminar este esbozo, es necesario tener en cuenta que 

las conclusiones a que llega Hans Welzel en cuanto a la estructura del 

delito no son novedosas nf mucho menos originales. En efecto, la 

concepcf6n Welzellana no es sino la sublimación de dos direcciones que 

de tiempo atras estaban presentes en la dogmHlca jur!dlco-penal, a sober; 

que el tipo contiene elementos que le dan un car&cter subjetivo y que 

la culpabilidad debe concebirse desde el punto de vista nonnatlvo 

(nonnatlvlsmo). Pero lo mh Importante quiz&, es el presupuesto 

metodológico del que parte el finalfsmo y que establece como premisa 

insoslayable la prlmacia de la realidad con respecto al trabajo del 

legislador. En este sentido es sumamente importante considerar la 1ntfma 

conexión entre la fllosofla fenomenológica y las premisas del finalismo, 

una comparaci6n de tal naturaleza pone en claro no s6lo dicha vfnculaci6n, 

sino el trastocamiento de conceptos (en particular de ciencia y realidad) 

que Welzel lleva a cabo al aplicar la filosofía fenomenológica al Derecho 

Penal. 
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EL ELEMENTO OBJETIVO O "ATERIAL EN EL EJERCICIO 

INDEBIDO DEL PROPIO DERECHO 



Consideramos que la conducta que como elemento material aparece 

descrita en el precepto a estudio no es otra que aquella que se traduce 

en la frase "empleare violencia 11
• 

En el delito del ejercicio indebido del Propio Derecho, la 

conducta no requiere de un determinado efecto, distinto a la acción. 

Sin embargo, hemos de puntual izar, que si bien el vocablo usado 

para el articulo 226 del C6digo Penal Federal nos parece aceptable, hubiese 

sido deseable que el legislador, en aras de un vocabulario m&s jur1d1co, 

utilizara la palabra "ejerci tar11 o "ejercer". En efecto, consideramos 

que la violencia se ejerce sobre las personas o cosas y no se emplea 

y aún cuando dichos vocablos son sinónimos creemos que es mas tl!cnico 

utilizar la frase "ejercite violencia". 

No obstante, la frase ºempleare violencia" es una conducta 

que se debe dilucidar a efecto de remarcar su alcance jur1dico. La 

violencia, que en otros preceptos legales de caracter penal es un elemento 
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t1p1co, es decir un medio necesario para la consumación del iHcito penal, 

en el articulo 226 del C6d1go Penal Federal aparece como el eje central 

del tipo, es decir aparece como la conducta que deberA desplegar el agente 

activo a f1n de que se le pueda poster1onnente fincar una responsabilidad 

de carActer pena 1 • 

La violencia es un concepto que tiene que estudiarse desde una 

perspectiva dual. Existe para el Derecho Penal la violencia f!s1ca y la 

violencia moral. 

La violencia, nos dice el diccionario es la fuerza o impetO en 

Tas acciones, la fuerza con que a uno se le obliga a hacer lo que no quiere. 

Consideramos que la violencia flsica en el delito a estudio 

consiste en el uso de fuerza material bastante y suficiente, desplegada 

en el objeto material del delito por el activo con el fin de que éste último 

ejercite un derecho o pretendido derecho. Consideramos que los requisitos 

que deber~n llenarse al efecto son los siguientes: 

a) La violencia debe recaer en el objeto material del del ita. 

b) En caso de recaer en el sujeto pasivo debe la fuerza, estar dirigida 

a constreñirlo a realizar algo que no quiere hacer o bien a dejarlo en 

estado inactivo cuando quiere realizar alguna acción. 

e) Dicha fuerza debe ser de cara.cter externo, es decir suceptfble de ser 

captada por los sentidos. 
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Tales elementos son necesarios para Ta configuracf6n del deltio 

a estudio por cuanto sfn su concurrencia no podr1a hablarse de violencia 

f!sica lo que traerla como consecuencia la imposibilfdad de consumar el 

delfto de Ejercicio Indebido del Propio Derecho. En efecto, pensemos, 

por ejemplo, en que la violencia f!sfca no recayera sobre el objeto material 

del delito, en este caso al no tener relación ni la pe.rsona ni la cosa 

sobre la que recae dicha fuerza, con la finalidad que persigue el activo 

que es indudablemente el hacer efectivo un derecho o un pretendido derecho, 

existir& una atipicidad en la conducta del sujeto. No obstante pudiera 

suceder que el activo dirigiera la violencia a un f1n diverso, es decir, 

que con la violencia desplegada no se persiguiera hacer efectivo un derecho 

o un pretendido derecho, pero el activo se val fese enseguida de la 

incapacidad fisica del pasivo o de la circunstancia en que se hubiese 

originado en el objeto material para llevar a cabo el 111cfto, en tal 

supuesto pensamos que dado que el hecho es de naturaleza dolosa si existe 

responsab11 idad por parte del sujeto activo. 

Cuando la fuerza material desplegada recaiga especlficamente 

en el sujeto pasivo en su calidad de objeto material del delito debe 

necesariamente nulificar su accf6n o bien constreñirlo a realizar algfin 

acto o conducta que para el sujeto activo reporten ejercitar un derecho 

o pretendido derecho ya que de no ser as! el delito en cuestf6n no llegarla 

a consumarse quedando, a nuestro modo de ver, en una tentativa. 

En trat&ndose de la violencia f!sfca, la fuerza material debe 

ser perfectamente perceptible por los sentidos, toda vez que de otra fonna 

nos encontrar1amos en el supuesto de la violencia moral. 
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Es en efecto la violencia moral otra de las formas en las que 

el sujeto activo puede llevar a cabo la conducta exigida por el articulo 

226 del C6digo Penal federal. Esta figura es una manifestaci6n de voluntad 

del agente dirigida a anunciar a la victima o a un tercero con quien tenga 

relac16n afectiva, un mal futuro en caso de que no lleve a cabo o se 

abstenga de realizar la conducta que al activo interese a fin de hacer 

efectivo el derecho o pretendido derecho del que habla el delito a estudio. 

Sus requisitos son los siguientes: 

a) La violencia moral debe recaer necesariamente en el sujeto activo 

o en un tercero que tenga Vlnculos de afecto. 
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b) La fuerza moral ejercida sobre la victima debe dirigirse a constreñir 

al sujeto a realizar algo que no quiere hacer o bien a dejarlo en estado· 

inactivo. 

e) Dicha fuerza es de car&cter interno, es decir al traducirse en la 

anunciaci6n de un mal futuro al pasivo, ésto la hace de cara.cter ps1quico. 

Es pues diferenciable ésta clase de fuerza moral, de la fhica, 

en tanto que en ésta se trata de una fuerza exterior mientras que aquel la 

reviste una naturaleza m&s bien psicológica. Hemos de decir también que, 

como se desprende de sus respectivos elementos en la vfolencfa moral s6lo 

puede ser ejercida en la persona del sujeto pasivo ya que seda irrisorio 

que se pretendiera ejercer sobre alguna cosa que constituyera objeto 

material. Por último y como necesariamente se deduce de tales formas de 

llevar a cabo la violencia de la que habla el articulo 226 del C6digo Penal 

en estudio, la violencia f1sica y la moral deber~n provenir de un ser humano 
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ya que en caso de que provinieran de una fuerza subhumana, ya sea de los 

animales o de la naturaleza nos encontrar1amos ante la figura de fuerza 

mayor. 

Empero, con relac16n a este primer elemento del del ita a estudio, 

surge la cuesti6n de si el empleo de violencia que se exige a fin de hacer 

efectivo un derecho o un pretendido derecho no es sino un medio para 

realizar el ejercicio indebido del propio derecho. A este respecto no 

nos cabe duda de que 11 ejercer violenc1a 11 como lo establece el C6d1go Penal 

de 1931 es el elemento material de tal figura delictiva. El papel que 

como elemento t1pico juega la frase 11 hacer efectivo", que el precepto legal 

describe serfi dilucidado al tratar el punto de los elementos tlpicos. Sin 

embargo, desde ahora lo descartamos como posible elemento material del 

tipo por la fundamental y primordial raz6n, de que dicha frase no debe 

considerarse aislada sino en Intima relaci6n con la completa descripci6n 

del tipo. En este sentido se deberfi tener en cuenta que el tipo en anfilisis 

principia con las palabras "Al que para hacer efectivo un derecho o un 

pretendido derecho ... " lo que necesariamente nos lleva a concluir que 

tal frase ("hacer efectivo") indubitablemente no constituye conducta o 

hecho alguno. 

En orden a la conducta consideramos que se trata de un delito 

de acci6n ya que el uso de v;olencia supone la actividad voluntaria del 

activo. Creemos asimismo que nos encontramos ante un delito que puede 

consumarse en uno o varios actos, por lo que se puede clasificar en 

unisubsistente o plurisubsistente. 

En orden al resultado es un delito de mera conducta o formal, pudiendo 
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ser insUntaneo o permanente. Es un delito de daño. 

Por lo que hace a la Ausencia de Conducta, ~sta se dar4 cuando 

el sujeto ejerza violencia contra su voluntad, cuest16n que nos parece 

sumamente dlffc11 dada la naturaleza del del 1to a estudio en lo que hace 

a la llamada vis absoluta. No obstante la vis moral puede muy bien aparecer 

como ausencia de conducta en el Ejercicio Indebido del Propio Derecho. 



T p e D A D 
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En Derecho Penal el concepto de tipo reviste una 1mpor­

tanc1a que rebasa los !mbltos de tal rama del Derecho y se ampllfl 

ca a tal grado que se incrusta en las Const1tuc1ones mismas de los patses 11ber.! 

les. La Oemocracla exlge tal concepto. La seguridad jurldlca lo reclama. A e~ 

te respecto el profesor Mexicano Carlos V1dal R1vero1 expresa: 11 ¿Qu! idea sugie­

re el tlpo?, sl nosotros atendemos a su significado 1n1chl y vemos que tlpo, -

vlene de tlpus, que s1gn1f1ca slmbolo o figura representativa de algo al que Te 

va suministrar una f1sonomta, ~sto nos da la 1dea de una f1Jeza de la fOrmula,­

de una precfs10n, de una de11m1tac10n, luego entonces conforme a esa idea, nos.Q. 

tras podemos recoger tambfl!n ya incrustados dentro del ~mb1to jurtdfco algunos 

conceptos como puede ser que el tipo es el injusto recogido por la Ley, es la 

descr1pc1an que hace Ta Ley del 1Tlcito penal, o bien que es la terminante des­

cr1pc10n de una conducta humana ant1jurtd1ca. A pesar de que hemos mencionado 

dos o tres conceptos y adema.s tambi~n hemos aludido a ello desde un punto de 

vista gen~rico, podrfamos nosotros conclufr que no hay co1nc1dench en cuanto 

a la af1rmacHln que se ha hecho claro que todos coinciden precisamente por la 

idea que sugiere la palabra tipo, que es, como a ustedes les he dicho 

una fijeza, una certeza, una determinac10n, una de11m1tac10n, pero 

que ya referido al campo jurfd1co, al campo del Derecha. y concretamente 



a la teorfa del delito, nos permite alcanzar a travas de la presencia de 

esta figura jurtd1ca uno de Tos fines mismos del Derecho, que es .. 

precisamente la seguridad jur!dica, ¿por que? porque en la medida en que 

nosotros estamos ante una certeza, ante una certidumbre, 1 ograremos ese 

fin del Derecho que es la seguridad jurtdica, porque son muchos los 

preceptos, son muchos Tos principios, y es mucha la herencia que nosotros 

arrastramos, pero que al fin y al cabo se nos senala ante sf, para que 

nosotros tengamos la ob11gac10n de encontrar esa de11m1tac10n, esa certeza 

a la que estamos aludiendo para cumplir con el fin del Derecho, que es 

la seguridad jurtd1ca. 51 nosotros nos asomamos a la fundamentación, es 

decir, a la que invoque desde el punto de vista generico, es obvio que 

nos encontramos precisamente con los finales del siglo XVIII en donde, 

para contrarrestar la fuerza arbitraria, el poder absoluto por parte del 

Estado, una inquietud por parte de los pensadores ¿para qu~? para que 

existan fOrmulas precisas y. sobre todo, si esa norma jurtd1ca va a caer 

en el amb1to penal ¿por que? por que solamente as! se lograba ese obje­

to y ese pr1nc1p1o que es el conocido como Nullum Crimen Nullam Poena Sine Lege 

o principio de la exacta apl1caci6n de la Ley y que plasma nuestra -

Const1tuci6n Pol!tica en el 111 parrafo de su articulo 14. Es precis,! 

mente ese, o sea, el garantizar, el permitir esa certeza jurtd1ca 

que es el que no existira, o no se entendera que existe una conducta del1ct1-

va si no es previamente regulada por la Ley, ni tampoco se aplicar! 

una pena si no es correspondiente a un del 1to. Si nosotros, a prop0s1to 

de ello mismo, hacemos ya referencia, no a la tendencia o a la asp1ra­

ci0n que tuvieron los pensadores en torno a esa fijeza, en torno a ese f1n, 

a ese prop0s1to 1 sino ya en cuanto a la carta de natura1 izac10n del con­

cepto dentro del Derecho Penal, que es el tipo. 11 Cl> 

(1) VIDAL IHVERDL, CARLOS. "la Func\6n del Ttpo en la Teorfa del Deltto•. P• 47 
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As1 el tipo, es un concepto que reviste no s61o importancia 

en una rama del derecho cual es el Derecho Penal sino. que podemos bien 

considerarla como verdadera garantía constitucional que impone al técnico 

del Derecho, . éstr'ucture e interprete los comportamientos 1Hcitos y 

culpables con base en una descripci6n concreta y determinada. Tipo, para 

decirlo en fonna condensada es la descripción contenida en los ordenamientos 

jurtdicos penales que delimitan los comportamientos fkticos que el Estado 

considera como actuaciones delictivas en un lugar y tiempo determinado. 

A este respecto Luis Jirnénez de Asúa define: "el tipo legal es la 

abstraccfOn concreta que ha trazado el legislador, descartando los detalles 

innecesarios para la definición del hecho que se cataloga en la ley como 

delito." (2). Fernando A. Barrita L6pez asevera: "respecto del tipo, 

y antes de entrar a exponer su contenido, es conveniente recordar que no 

es ma.s que una descripción, general y abstracta, de una detenninada clase 

de eventos antisociales. Más exactamente: un tipo legal es una figura 

elaborada por el legislador, descriptiva de una detenninada clase de eventos 

antisociales con un contenido necesario y suficiente para garantizar 

la protecci6n de uno o rn&s bienes jurtdicos."(3). Otras definiciones de 

interés son: "La descripci6n de conducta que a virtud del acto legislativo 

queda plasmado en la Ley corno garantía de libertad y seguridad y corno 

expresi6n técnica del alcance y contenido de la conducta injusta del hombre, 

que se declara punible"(4). "El injusto descrito concretamente por la 

Ley en sus diversos art1culos, y a cuya realización va ligada la sanci6n 

penal "(5) 

Sin embargo es necesario distinguir entre tipo y tipicidad: 

(2) JIHENEZ DE ASUA, LUIS. Tratado de Derecho Penal Tomo 111, P. 747 

t:l ri=~~~~ ~~~A.F~~=-A·La"ir~i~f~~d.d~.1~5 Normas Penale~
11 

p. 205 
(5) MEZCUER 1 EOHUHOO,· Tratado de Derecho Penal, Tomo 11 p. 336 
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En este sentido hemos de decir que mientras que el tipo es esa 

descrlpclOn abstracta de la que habla Jlm@nez de AsOa, la tlpfcldad es la suk 

sumslOn de la conducta o hecho dentro de tal descrlpclOn tfpfca. En otras PA 

labras ; la tlpfcldad surge cuando el sujeto activo conforma su conducta a lo 

descrito por el legislador como conducta antisocial. Francisco Blasco y Fer­

n!ndez Moreda expresan: "La acc16n tfp1ca es s61o aqu~lla que se acomoda 

1 a descr1pc16n objetiva, aunque saturada a veces de referencias a elementos 

normativos y subjetivos del injusto de una conducta que generalmente· se ref.Y.. 
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ta de11ctuosa, por vfolar, en la generalidad de los casos, un precepto, una 

norma penalmente protegtda".(6) Y Laureano Landaburu nos dice: 11 La t1pfc! 

dad consiste en esa cualidad o caracterlstfca de la conducta punible de ajus­

tarse o encuadrarse a la descrlpclon formulada en los tipos de la Ley Penal".(7) 

Es del todo Importante asimismo, distinguir entre tipo y figu­

ra delictiva. Son en este sentido Interesantes las palabras del penalista 

argentino Sebasttan Soler, quien nos alecciona: "¿Qu~ es, dentro de la fdea 

del delito, esto que hemos llamado figura delictiva? ¿Es la antljurldfcldad? 

¿Es la culpabilidad? Porque el delito es, en definitiva, una acclOn fllclta 

y culpable. El que la acclOn sea antljur!dfca y culpable no constituye, en 

modo alguno, una caractertstfca especff1ca que nos de Ta base de 

dlferenclaclOn de la 11 lcltud penal. Todo el derecho se mueve en una 

relacfon valoratfva entre hechos del hombre y normas; de tal manera que 

siempre se establece un diagnostico acerca de la conformidad o contrariedad 

de aqu~llos con las normas. Cuando los actos son contrarios al derecho, 

decimos que son antijurfdicos, sean civiles, penales o admin1strat1vas 

las consecuencias. Una vez que hemos comprobado la antljurldlcldad, 

( 6) BLASCO, FRANCISCO Y FERNANDEZ HOREOA. "la T1ptctdad, la AntfJurldtctdad y la Puntbtlfdad 
¡:ol!IO Caracteres del Delito en su Noción Técnica Jurfdtca", p. 443 

(7) LANOABURU, LAURE'ANO. "El Delito como Estructura", p. 471. 



examinamos el contenido subjetivo con que esos actos han sido realizados, 

y decimos: adem&s de ser ant!jurld!cos, son culpables. Es decir, que 

la ant!jurldlc!dad y la culpabilidad del acto nada m&s nos Indican acerca 

de ese ele:nento que estamos buscando¡ son juicios de relacf6n entre un 

modo de proceder y un sistema nominativo correspondiente¡ pero no son el 

modo mismo de proceder. El derecho pena 1 • adem&s de ser a 1 go que se mueve 

dentro de la ant!Jurldlc!dad y que capta las notas m&s altas de la 

cu 1pabll1 dad, necesita otra substancia: necesita que toda esa 

antfjurldicldad y culpabll !dad sean captadas a través de una figura 

detenninada. Es decir, que lo sustantivo, la idea central de la cual debemoS 

partir para llegar a la culpabilidad y a la antljurldlcldad penal, es 

siempre la Idea de accl6n, de modo de actuar, de conducta. Esto nos va 

a Imponer, en la Idea de delito, en la definición de delito, una fonna 

particular propia del derecho penal, que podr1amos esquematizar, con alguna 

sencillez, comparando la definición de delito, una fonna particular propia 

del delito con la definición de contrato. Cuando queremos saber si hay 

o no contrato, podemos proceder de varias maneras: La primera es comprobar 

si se trata de un contrato de compraventa, de préstamo, etc.; es decir 

examinando los requisitos de una serie de figuras de contratos. Pero si 

de ese examen resulta que no podemos afinnar la existencia de ninguna 

categorfa de actos contractuales, todavfa tenemos una disposición que nos 

dice: Hay contrato toda vez que exist1a una declaración de voluntad coman 

sobre un objeto, destinada a reglar los derechos. De tal modo que, por 

encima de todas las ideas particulares de contrato, tenemos una idea 

genérica. M~s aOn: técnicamente, todo lo que no cabe dentro de una figura, 

se llama contrato innominado y sigue siendo contrato. 

El Derecho Penal se mueve dentro de una idea exactamente 

contraria. No hay ninguna idea genérica de delito. No es absolutamente 
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posible decir: éste señor ha cometido un delito; veamos qué delito ha 

cometido. O bien, una vez recorridas, con resultado negativo, todas 

las figuras delictivas de la parte especial no es posible decir, como en 

el caso del contrato: a pesar de no haberse encontrado una figura delictiva 1 

es posible, todavh, que el hecho sea delito, un hecho debe ser estafa, 

o defraudación, o hurto, u homicidio. SI no podemos decir qué delito es, 

con ello queda establecido que no hay delito alguno. En una palabra, la 

idea del del ita tiene que encerrar esta idea de limitación. Por eso, con 

decir que el delito es una acción antjjur!dica y culpable, no se satisfacen 

los elementos conceptuales de la noc16n de delito; es necesario agregar 

esta idea de limitación, que hace del delito una cosa particular, distinta 

de las otras definiciones de las cuales caben las especies descubiertas 

y las que se puedan descubrir. En la idea de delito debe expresarse que 

no hay m~s especies que las descubiertas. Esto se dice, en la definición 

de delito, agregando a la acción antjjur!dica y culpable la palabra· 

11 tfpfcamente 11
• Delito es una acción tlpicamente antijurldica, culpable 

y subordinada a una figura legal. Este adverbio 11 ttpfcamente11
, debe 
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entenderse referido a todos los elementos sustanciales de la definición 

que acabamos de dar (acción, antijuridicidad, culpabilidad y subordinación 

a una figura). y significa pues, que solamente se llega a la antijuridicidad 

y culpabilidad, a la posibilidad de afirmarlas o negarlas, pasando a través 

de una figura determinada. "(8) 

Como hemos de ver enseguida, el tipo puede contener diversidad 

de elementos algunos incluso no espectffcamente descritos, cOmo es el caso 

de los llamados elementos subjetivos. En este sentido es necesario que 

la conducta del sujeto se· adecúe a 11IJOS los elementos que configuran el 

perfil de la figura delictiva. Por tanto no creemos correcto referirse 

{8} SOLER, SEBASTIAN. "AnaJfsfs de Ta figura Delfcttva", p. 745. 



a la tipicidad tan sólo como la adecuación al tipo, ya que el tipo puede 

contener elementos que como hemos dicho, pueden no estar descritos 

expresamente por el legislador y sin embargo, forman parte del delito 

concreto. 

En efecto, el tipo penal, en su descripción, nos presenta 

diversas clases de elementos. Consideramos que dichos elementos del tipo 

pueden ser: 

A) Los presupuesto de la conducta o el 

hecho. 

B) Elemento objetivo o material 

C) Referencias exigidas por el tipo en 

cuanto a tiempo, lugar, etc. 

D) Medios Exigidos por el tipo. 

E) Elementos Normativos. 

F) Elementos subjetivos del injusto. 

G) Sujeto Activo. 

H) Sujeto Pasivo. 

1) Objeto Jur!dico. 

J) Objeto Material. 

No obstante, algunos autores prefieren agrupar dichos elementos 

o mejor dicho esquematizarlos, dentro de los rubros de "elementos 

objetivos", 11 elementos normativos", y 11 elementos subjetfYos 11 del tipo. 

A este respecto el penalista Sebastlan Soler nos explica su significado 

de la siguiente manera: 11 Todo este tipo de datos, que llamaremos elementos 
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objetivos de la figura, los veremos vfnculados siempre a un modo de conducta. 

El modo de conducta es algo que atrapa esos elementos; es, como un centro al-

rededor del cual todos aquellos gfran 1 y por el cual reciben sentido. Asf, 

atrapa la muerte en el hom1c1dfo, a pesar de que la muerte es algo que se pr.Q. 

duce siempre mas al13 de la acc16n humana misma. Un hombre hace todo lo que 

puede para matar a otro; pero la muerte de t'!ste depende de leyes superiores 

a la acc10n del v1ctfmar1o, dentro de las cuales ~ste sOlo inserta su accHSn, 
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y asf el evento natural y objetivo de la muerte se vfncula con un modo de co.n. 

ducta. Lo mismo pasa en la h1p0tes1s de la guerra y en los demas elementos -

m3s extremosamente objetivos que se piensan vfnculados siempre a un acto de 

conducta. Hasta aqul, el anallsls de la figura delictiva es simple. ·Todo -

consiste en examinar el hecho como sucedido dentro de la conciencia del suje ... 

to o fuera de ella. Pero otros hechos no ofrecen tanta claridad. A veces la 

Ley estructura este tipo con ciertos elementos -adem3.s de los objetivos- que. 

importan una valorac16n de car!cter jurtdico. Son los llamados elementos no.r. 

mativos. Por ejemplo: en el hurto, la Ley habla de apoderamiento de una cosa 

ajena. El que una cosa sea ajena o propia; es algo que no se decide en el -

mundo del ser¡ es algo que solamente se puede decir desde el punto de v1sta -

del examen de las relaciones estrictamente jurtd1cas, de manera que. al apre- -

ciar la cosa como ajena o propia, 1nterv1ene un elemento normativo. 

en la figura. El ejemplo de la honestidad tambl~n crea ciertas -

relaciones de car!cter normat1 vo ••• Finalmente hay en la figura 

ciertos elementos que la Ley toma de la conciencia misma del 

sujeto. A veces, una figura esta hecha con elementos que no son 

del mundo exterior n1 son elementos normativos, s1no que son re­

ferencias al estado de conciencia del sujeto. Los llamaremos ele­

mentos subjetivos. As1, por ejemplo, cuando el arttculo 80 del 

C6d1go Penal dice: ºEl que matare a su ascendiente, descendiente o c6nyuge, S.! 

b1 en do Ciae 1 o son". se ref1 ere a a 1 go que esta dentro de 1 a conc 1 enc1 a de 1 que comete 
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el hecho. Claro esU que siempre son posibles ciertas formas mfxtas. Por 

ejemplo, cuando la Ley se refiere a la mujer que actúa bajo el efecto del 

estado puerperal; aquf el efecto es un elemento objetivo. Pero siempre 

podemos estructurar estos tres tipos."(9) 

Asf pues, como llevamos dicho, uno de los elementos del tipo, 

qufzá el que primero convenga analizar a efecto de un delito en particular, 

son los presupuestos del delito. 

En la doctrina jurldico-penal el primero en tratar el concepto 

de los presupuestos, fue Manzini, quien al referirse a ellos adoptó una 

posicf6n dual considerando presupuestos del delito y presupuestos del hecho. 

Al efecto, Manzfni definió como presupuestos del delito a "Los 

antecedentes lógicos jurldico• exigidos para que el hecho sea imputable 

por el titulo delfctuoso genérico que se considera". (10) Refiriéndose 

a los presupuestos del delito aseveró Manzini, "presupuesto de todo titulo 

delictivo genérico es que el hecho no esté previsto espec!ffcamente por 

otra ·norma 1ncr1mfnadora, a la cual se deba dar, en todo caso no exceptuado, 

la preferencia 11 génerf per especfem derogatur. "(11) 

Manzini, señala como ejemplos de presupuesto en el delito, el 

hecho de que alguien tenga el carkter de funcionario públ feo, para ser 

castigado por la comis16n del delito de peculado y la regularidad del duelo 

para que no se sustituya por otro delito de titulo diverso dándo lugar 

a cualquiera de las figuras contra la vida y la integridad corporal. 

(9) SOLER, SEBASTIAN. Ob. Cft. p. 754-755 
(10) HANZINI, VICENZO. Tratad1> de ~rt!!cho Penal, Tomo 11, P• 37 
(11) HANZINI, VJCENZO. Ob. Cft, p. 37 
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De lo hasta aquí mencionado llegamos a la conclusión de que 

los presupuestos del del ita para Manzini son esos antecedentes 16gico 

jurídicos exigidos que en el caso de no cumplirse acarrean como consecuencia 

la traslación del hecho a un titulo delictivo diverso. 

11 Los presupuestos del hecho, muy en cambio, son aquellos 

elementos jurldicos o materiales MIBICJIES A lA EJEDJClm DO. HEalO, cuya 

existencia es exigida· para que el hecho previsto por la nonna constituya 

de11to".(12) 

Otro de los estudiosos de - los presupuestos es Eduardo Massari 

quien en esencia, divide a los presupuestos en generales, referidos a todas 

las figuras delictivas y especiales, s61o algunas figuras. Sustenta Massari 

que los elementos que integran a los presupuestos generales son: "a) el 

precepto penal sancionado y b) la existencia de una sanci6n penal; pues 

sin ellos todo delito deber& ser inexistente".(13) 

Riccio Esteffano, expone su teorfa en una monograna en la cual 

niega la diferencia dual establecida por Manzini (presupuestos del delito­

presupuestos del hecho), al aceptar que la acción referida a un delito 

se convierte en un hecho por ser éste de mayor amplitud conceptual que 

aquélla. Aduce adem&s, que no se puede concebir el delito, sin la definición 

legislativa y acaba por decir que el concepto de hecho no puede prescindir 

de la figura legal. 

Por presupuesto se entiende 11 el conjunto de los elementos 

materiales del delito como se encuentran descritos en la figura con 

(12) HANZINI, VICENZO. Ob. Ctt. p.3B 

(13) KASSARI, EDUARDO. La Doctrina General del Derecho Penal, p. 127 



exclusi6n de la antijurldicidad y de la culpabilidad que constituyen 

elementos del delito pero no del hecho"(l4) De esta definici6n que 

sirve de base a su teor1a, se desprende que Onicamente deja en pie como 

elementos del delito precisamente a los materiales quedando fuera de tal 

concepto la antijurldlcidad y culpabilidad. 

La citada definici6n de Ricclo nos lleva a considerar que los 

presupuestos son los ingredientes 11 s1ne qua non 11 para el desarrollo del 

delito en concurso con los dema.s elementos y requisitos. 

R1ccio establece como antecedentes necesarios o presupuestos 

para la real1zaci6n del mismo; a) el sujeto activo, b) el sujeto pasivo, 

c) el bien leslonable, d) la nonna descriptiva considerada en si misma 

y no como una condici6n de ilicitud.(15) 

Por último, este autor señala que en los presupuestos especiales 

lo Qnlco que se modifica segQn el caso, es el sujeto activo, al objeto 

del delito o el bien lesionable. 

Por su parte Patrocelli afinna en esencia que el delito como 

cualquier hecho tiene indudablemente antecedentes necesarios sin los cuales 

su existencia no ser1a posible, aún cuando la utilidad de los presupuestos 

como noci6n le parece discutible; porque la variedad de los elementos 

que quedan incluidos en la categor1a de los presupuestos del delito, no 

permiten su relacl6n conceptual y también atento a que la detenninaci6n 

de los Presupuestos hacia lo remoto, puede ir hasta lo infinito y, en 

sentido opuesto, termina fundiéndose con los elementos mismos del hecho.(16) 

(14) ESTEFFANO. RICCIO, Los Pruupuesto!!. del Delito. Concepto y Oetonntnacl6n. p. 1&i9 y sa. 
(15) PAVOH VASCONCELOS, FRANCISCO. Ob. Cit. p, 175 
(16) PETROCELLI, Bl,\NGO. Principio~ de Derecho Penal, pp. 231-232 
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•• 
Petrocelli divide los presupuestos en nonnativos y del hecho, 

admitiendo tambi~n la división en presupuestos generales y especiales. 

Sera. presupuesto normativo la existencia previa de una norma 

penal y con Massari, precisa Petrocel 11 que la nonna puede. ser 

autom!.ticamente concebida como concepto abstracto cuya existencia determina 

la valoración de un hecho como antijurldico. "Los presupuestos del hecho 

consistentes en actos y situaciones jurldicas o simples hechos materiales, 

son aquellos elementos cuya pre-existencia es indispensable para que pueda 

surgir el hecho como ha sido establecido por la nonna."(17) 

Da como ejemplos Petrocelll, para este tipo de presupuestos la 

gestación en el delito de aborto, la posesión de la cosa mueble en el delito 

del robo. Son presupuestos generales los comunes a todos los delitos: 

la nonna penal, el sujeto activo capaz, el sujeto pasivo y el bien tutelado. 

Presupuestos especiales son los propios de cada una de las figuras delictivas. 

Nosotros consideramos que existen presupuestos del delito y 

presupuestos de la conducta o del hecho. 

Los presupuestos del delito vienen a ser los antecedentes previos 

a la realización de la conducta o hecho descritos en el tipo y de cuya 

existencia depende el titulo del delito respectivo. Los presupuestos del 

delito pueden ser generales o especiales, siendo comunes a todos los delitos 

o bien propios a cada figura delictiva. Los presupuestos de la conducta 

o hecho sera.n los antecedentes necesarios y previos de cara.cter jurfdico 

material indispensables para la existencia de la conducta o hecho 

constitutivos del delito. 
(17) PETROCELLl 1 BIANCO. Ob. Ctt, pp. 231-232 



También éstos pueden ser generales o especiales. La ausencia 

de los presupuestos del delito acarrea la traslacfón de titulo delfctfvo, 

mfentras que la fnexfstencia de los presupuestos de caracter material trae 

consfgo la fmposfbfl idad de consumar el delito. 

En todo caso, lo importante es recordar que algunos delitos pueden 

tener una estructura cuya naturaleza exija la existencia de presupuestos 

y, en este sentido, dicho concepto ser~ indudablemente un elemento del tipo 

fmprescfndfble para la consumacfón de la ffgura delfctfva de que se trate. 

El elemento objetfvo material (conducta o hecho), del que hemos 

hablado con detalle en el capitulo primero de este trabajo constituye 

asimfsmo un elemento del tipo. 

En efecto, esta dualidad que en nada interfiere con la naturaleza 

de Ta conducta o hecho en su caso. es digna de tomarse en cuenta a efecto 

de un analfsfs exhaustivo de todo tfpo penal. 

En todo tipo penal encontramos como elemento central a la conducta. 

En este sentfdo el Doctor Marfano Jfm~nez Huerta ha escrfto: "El delito 

es -dice Soler- una forma de conducta: la conducta desenvolviéndose y 

fluyendo continuamente en la realidad, presenta, frente a toda posibilidad 

de descripción, el aspecto de algo infinfto. Las normas que quferan captar 

esta conducta. no pueden proceder s1no mediante esquemas que intenten recoger 

de la realidad solamente una serie de notas, porque la realidad presenta 

una pluralfdad tal de datos que es imposfble que una norma 1 as descrfba 

a todas. La sencfllez o complejfdad conceptual de la conducta antfjur!dica 
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que se recoge en la figura t1pica modela su fonna e integra sus elementos. 

No existe una técnica legislativa Qnica de tipificar penalmente conductas 

antijurldicas, ya que forzosamente ha de influir en la estructura y contenido 

del tipo la sencillez o complejidad fenoménica de la conducta que en él 

se quiere describir, es diversa la estructura del tipo delicitvo cuando 

en él se describe un comportamiento o se recoge un resultado material y 

tangible, que cuando se tipifican conductas normadas por la especial 

situac16n anlmica en que se haya el sujeto que actQa o por una expresa 

referencia a su valorac16n. El m~s somero examen de 1 as conductas 

tipificadas en un c6digo punitivo o en una Ley especial, pone de relieve 

que en la conffguracHin de las mismas entran en juego elementos de alcance 

diverso. El comportamiento injusto que concretiza el tipo es puntualizado 

una veces, mediante mera descripci6n de los elementos objetivos de la 

conducta tipificada¡ otras, mediante expresa referencia a la valorac16n 

normativa de dicha conducta; y otras inversas, mediante el especial aprecio 

de la proyecc16n que emerge desde lo m&s profundo del Anima del autor".(18) 

As! pues, la conducta juega en el tipo no s61o un papel destacado sino que 

sobre todo, es el elemento rector de toda figura delictiva. Esa acci6n 

u om1sf6n es indispensable a tal grado que, como veremos, de ella se derivar! 

la clasificaci6n de del Itas de mera conducta o de resultado material y de 

tipos normales y anormales. As! el Doctor Celestino Petit determina: "forma 

parte del tipo, el elemento material, que esU constituido por la conducta 

o hecho, origin&ndose los delitos de mera conducta o los de resultado 

material".{lg) 

Las referencias exigidas por el tipo pueden ser de muy diversa 

lndole, destacando a este respecto las que limitan la descripc16n tlpica 

(18) JIHENEZ HUERTA, MARl/.NO. Derecho Penal Heidcano 1 Tomo 1, p,75 
(19) PORTE PETIT, CELESTINO. Apunt11mientos de la Parte General de Derecho Penal. P• 432 



a detenninado tiempo o lugar segQn el caso. 

El legislador al redactar un tipo penal algunas veces lo hace 

restringiendo el a.mbito espacial en el que se va a desenvolver la conducta 

del sujeto activo. Tal circunstancia se considera necesaria toda vez que 

no toda conducta. sino sólo aquella que espec1ficamente se realice en el 

ambito detenninado por dicho legislador, puede ser incriminada. Asl cuando 

nuestro C6digo Penal Mexicano establece una sanci6n para aqui;l que lleve 

a cabo la muerte a un niño dentro de las setenta y dos horas de su nacimiento 

(art. 323) o al particular que fuera de los casos en que lo pennita la Ley 

detenga a otro en una c~rcel privada o en otro lugar por menos de ocho dhs 

y si la detenci6n arbitrarla excede de ocho dlas, la pena sera mayor (art. 

364-1); esta aludiendo expresamente a elementos tlpicos de caracter temporal. 
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Asimismo pueden aparecer tipos jurldicos en cuya especificaci6n 

contengan una modalidad relativa al espacio o mejor dicho al ambito espacial 

en que se deba llevar a cabo la conducta del sujeto activo. As! Edmundo 

Mezguer asevera: "Esto quiere decir, que la Ley fija exclusivamente como 

tlpicos detenninados medios locales de comisi6n del delito, y que la 

ejecuci6n del acto en otro lugar no recae bajo el tipo." (20) Ejemplos 

de tales tipos penales en nuestro Derecho Mexicano lo constituyen el arttculo 

342 del C6digo Penal vigente, al detenninar que se aplicara pena a aqui;1 

que exponga en una casa de expósitos a un niño menor de siete años que se 

le hubiere confiado, o lo entregue en otro establecimiento de beneficencia 

o bien, el articulo 381-I que exige que el delito se cometa en lugar cerrado. 

Con respecto a estas llamadas modalidades de la conducta o 

referencias al tipo hemos de aclarar con Jim~nez de AsQa lo siguiente: 

(20) HEZCUER, EDKUNOO. Ob. Ctt. p. 369. 
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''Podemos decir que, en principio y en la mayor parte de los casos, las 

modalidades de la acc16n, es decir, las referencias t~porales y espaciales, 

la ocasi6n y los medios empleados. no interesan para ·el proceso de subsumir 

el hecho en un tipo legal. As!, por ejemplo, no cambia la naturaleza del 

homicidio el que se perpetre de dla o de noche (aunque la nocturnidad puede 

ser agravante), que se cometa en esa Ciudad o en aquella Aldea (aqunque 

el despoblado puede agravar la pena), ni que la muerte se de en ocasión 

de una fiesta o de un entierro, as1 como tampoco importa - de ordinario 

- o que se emplee el puñal o el revolver (aunque cambia la callf!cacl6n 

si se usa veneno) El tipo legal es una abstracclOn en que el legislador 

describe s6lo los elementos Indispensables para formar el concepto que 

constituye una figura rectora. 

El lo no supone que el tiempo, lugar, la ocas16n y los medios sean 

Indiferentes para el Intérprete. De ordinario tienen su papel en las 

atenuantes o agravantes... Pero a veces, y como excepc16n, en verdad 

frecuente, el tipo se ha compuesto confonne a detennfnadas referencias al 

tiempo, lugar, ocasión y, sobre todo a los medios empleados."(21) 

En cuanto a los medios hemos de decir que tal elemento t!p!co 

es estrictamente una referencia del tipo. Sin embargo, por su importancia 

hemos destacado a tal caracterlst!ca como autónoma. Jlménez de AsOa sigue 

esta postura, que consideramos correcta, aduciendo ésta acertada 

justfficacf6n: "vamos a tratar separadamente de las referencias a los medfos 

que se hayan contenidos en buen número de tipos penales. Nos inclina a 

hacerlo asf, no tanto en que ésta modalidad sea de las m~s frecuentes en 

las descripciones t!p!cas, sino la Importancia que reviste, hasta el punto 

(21) JIHENEZ DE ASUA, LUIS. Tratado de Derecho Pen11l, Tomo 111. PP• 81li y 815. 
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de que, segOn hemos visto, ha servido de base para una de las clasfffcaciones 

de los de11tos."(22) En este sentido hemos de puntualfzar que la importancia 

de los medios en el tipo har! de una figura legal un tipo que, como veremos, 

sera de medios legalmente limitados o bien de fonnu1aci6n libre. 

Los medios limitan el alcance del tipo en el sentido de que 

restringen el nOmero de conductas que pueden consumar el delito de 

fonnulacf6n casutstfca en ,cuestf6n. 11 Los tipos - ha escrito el Dr. Celestina 

Porte Petft - en numerosos casos exigen determinados medios, orfgfn~ndose 

los llamados delitos con medfos legalmente detenninados o limitados; y ello 

quiere decir, que para que pueda darse la t·fpfcfdad tienen que concurrir 

los medios que exija el tipo correspondiente. De aqul que Mezguer exprese 

que por delitos con medios legalmente detenninados debemos entender aquellos 

tipos de delitos en los que 1a tiplcidad de la accf6n se produce, no mediante 

cualquier realfzacf6n del resultado último sino s61o cuando éste se ha 

conseguido en la fonna que Ta Ley expresamente determina. 

Ahora bien, el medio exigido por el tipo, da lugar a consecuencias 

diversas que la doctrina se ha encargado de precisar'! (23) Y con rel.acf6n 

a ésto Oltfmo, el gran penalista alema.n Edmundo Mezguer ha escrfto: ºEstos 

llamados delitos con medfos legalmente detenninados revisten signfficacf6n 

pr!ctfca, sobre todo en la teor1a de la tentativa, en los casos de la 

ausencia de tipo y en la teorla de la participaci6n al delimitar el concepto 

de autor."(24) 

Por lo que respecta a las personas morales, éstas pueden ser medfos 

para la comisf6n de delitos, ya que debido a la carencia de voluntad propia 

no se les podria imputar la responsabfl idad de la comisi6n de un delito 

(22} Cfr. JJKENEZ DE ASUA, LUIS. Db. Cit. p. 817 
(23) PORTE PETIT, CELESTINO. Ob, Cit. p. lt36 
(2'} HEZCUER, EDHUHDO, Ob, Cft. p. 384, 



Y por otro 1 ado por no tratarse de un ser humano, su comportam1 en to no puede 

sancionarse con pena corporal y por tanto s1 una persona moral delinque, los 

que responden son sus miembros, pues toda persona moral se conduce por 1 a V.Q. 

luntad de sus integrantes o representantes tomaron como medio a dicha persona 

moral para cometer el 111c1to en cuestH~n. A este respecto nuestra Ley expr.,g, 

sa al preceptuar: "'Cuando algOn miembro o representante de una persona jur! 

d1ca, o de una sociedad, corporac16n o empresa de cualquier clase, con excep­

cien de las Instituciones del Estado cometa un dellto con los medios que para 

tal objeto las mismas entidades le proporcionen de modo que resulte cometido 

a nombre o bajo el amparo de la representac10n social o en beneficio de ella, 

el Juez podra, en Tos casos exclusivamente especificados por la Ley, decretar 

en la sentencia la suspensilln de la agrupaci6n o su d1soluc16n, cuando lo es­

time necesario para la seguridad pOblica."(25) 

Hucha importancia revisten en derecho penal los elementos nonn!_ 

tlvos y son aqu!llos en los cuales se hace referencia a la antijuridlcidad P.!!. 

ro que como dlce Jlm!nez de AsOa una impaciencia legislativa, por lnclufr den 

tro del t1po, problemas concernientes a un movimiento posterior al examen del 

dellto como lo es el Juicio de antljuridicidad. 

SOlo pueden ser determinados por el Juez mediante una especial 

valoraciOn de la conducta tfpica. 

La Ley pretende algunas veces mas que sancionar una determinada 

acc16n, sancionar al hombre de aqu!llo que es, por su modo de ser: es decir, 

en cuanto presenta determinadas caractertsticas¡ la pun1b11idad o una 

agravaci6n de la pena determinada dependen, en !stos casos, de que el agente 

(25 ) COOIGO PENAL MEXICANO, vtgente p. 9 
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demuestre una personalidad criminal o asocial de cierto tipo. Ante los ojos 

del legislador se dice, fluctúa una cierta figura del autor, que debe ser 

revivida por el intérprete a fin de que pueda ser captado el verdadero 

significado de la Ley. Este tipo no se deduce de las notas som&ticas o 

pslquicas del individuo que ha cometido el delito, sino del tipo penal, es 

decir, de las nonnas incrim1nadoras. por lo que ha sido denominada "nonnativo". 

Sebastián Soler, de manera sumamente acertada nos ilustra: 11A ·veces 

la Ley estructura el tipo con ciertos elementos -además de los objetivos .. 

que importan una valoración de carácter jurídico. Son los llamados elementos 

normativos. Por ejemplo: el hurto, la Ley habla de apoderamiento de una 

cosa ajena. El que una cosa sea ajena o propia, es algo que no se decide 

en el mundo del ser; es algo que solamente se puede decir desde el punto de 

vista del examen de las relaciones estrictamente jurldicas, de manera que 

al apreciar la cosa como ajena o propia, interviene un elemento nonnativo 

en la figura. El ejemplo de la honestidad también crea ciertas relaclo.nes 

de carácter nonnativo ••• Para Mezguer, por ejemplo, cuando se habla de 

honestinad, es el juez quien tiene que hacer la afirmación de un valor para 

que el delito sea un atentado al pudor o no. Es decir que el Juez, en el 

momento de dictar sentencia, crearía dentro de ella un valor nuevo no 

existente. A esas creaciones del Juez, Mezguer las llama elementos 

normativos."(26) El mismo Mezguer, del que nos habla Soler define asl a 

estos elementos: 11mientras que los elementos tlpicos objetivos o subjetivos 

se refieren a aquél las partes integrantes del tipo penal fijados por el 

legislador descriptivamente como determinados estados y procesos corporales 

y anfmicos; en consecuencia han de ser comprobados, caso por caso por el Juez 

cognoscitivamente. En los elementos típicos nonnat1vos se trata del 

(261 SOLER, SEBASTIAN. Ob. Clt. pp. 755~756 
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presupuesto del injusto t!pico que s6lo puede ser detenninado mediante una 

especial valoraci6n de la situac16n de hecho."(27) 

Otro de los elementos constitutivos del tipo es el 

elemento subjetivo. éste se refiere a estados anlmicos del autor; en orden 

a lo injusto por lo que se les llama también elementos subjetivos del 

injusto. Por ejemplo, en el caso de robo, 1a ajenidad de la cosa vendr1a 

a const1tu1r el elemento nonnativo del mismo delito, pero el elemento 

subjetivo viene a ser el sentido impreso en la conducta del mismo autor 

el 11 animus apropfandf 11
• 

Mezguer estima con gran acierto que los elementos 

subjetivos del tipo en cuanto se refieren a un injusto tlpico legal, siendo 

a la vez elementos normativos, son presupuestos de lo injusto. 

Por lo tanto es necesaria la existencia de este elemento, 

para calificar delictiva una conducta, tomando en cuenta la 1ntenc16n del 

autor de dicha conducta. 

A este respecto se ha dicho: 11 Hay en la figura ciertos 

elementos que la Ley toma de la conciencia misma del sujeto. A veces, una 

figura esta hecha con elementos que no son del mundo exterior ni son 

elementos nonnatfvos, sino que son referencias al estado de conciencia del 

sujeto. Los llamaremos elementos subjetivos. As!, por ejemplo, cuando el 

articulo 80 del C6d1go Penal dice: "El que matare a su ascendiente, 

descendiente o cónyuge a sabiendas que lo son", se refiere a algo que est6 

dentro de la conciencia del que comete el hecho. Claro est6 que siempre 

son posibles ciertas fonnas mixtas. Por ejemplo, cuando la Ley se refiere 

a la mujer que actúa bajo el efecto del estado puerperal; aqu! el efecto 

es un elemento subjetivo, y el estado puerperal es un elemento objetivo. 

Pero siempre podemos estructurar estos tres tipos. 11 (28) 
(27) HEZCUER, EOHUNDO. Ob. Cit. p. :388 
(28) SOLER, SEBASTIAN. Ob. Cit. p. 7SS 



El Doctor Mariano Jfml!nez Huerta, en torno a estos importantes elementos 

subjetivos, ha expresado: 11 La existencia de estos elementos t1p1cos 

subjetivos responde a la complejidad que el propio acaecer de la vida ofrece, 

pues. como hemos visto en algunos casos la propia realidad objetiva de 

detennf nadas conductas pende de la tendencf a interna trascendente o de 1 

estado de conciencia del autor, y en otros, sfllo a través de ellas la 

conducta antfjurldfca adquiere signfffcaci6n penal. Imperativos de técnica 

legislativa brindan fundamento a los elementos subjetivos que contienen 

los tipos penales, pues el método objetivo de descripcf6n tlpica es 

insuficiente ante aquéllas conductas cuya exclusiva signfffcacf6n penallstfca 

emerge de la tendencia interna o del estado de conciencia que yace en su 

autor. Ante la insuficiencia de un método estrictamente objetivo o neutro 

de descripcf6n t1pfca, empléase en estos casos un sistema diverso, en el 

que las circunstancias antmfcas en que el sujeto actQa son tenidas en cuenta, 

expresa o U.cftamente, por el legislador, para subrayar la exclusiva 

apl1caci6n de la figura tlpfca a los actos u omisiones de lndole 

intencii>nal."(29) 

Con respecto al sujeto activo Antolisei nos dice: "A 

todo delito le corresponde un sujeto activo; puesto que el delito es la 

violaci6n de un deber que el Estado impone a sus súbditos, no resulta 

concebible un delfto cuya comisf6n no se efectúe por un hombre. Quien 

realiza el 111cfto penal es precfaamente el sujeto activo der delito, 

designado frecuentemente por nuestro C6digo con la palabra reo."(30) 

En relac16n al sujeto pasivo debemos decir que es la 

personal sobre la que recae la conducta delfcftva. Manzinf considera al 

sujeto pasivo como "al que soporta las consecuencias inmediatas de la 

actividad del fctf va". (31) 
(29) JIHENEZ HUERTA, MARIANO. Ob. Ctt. p. 90. 
(30) ANTOLISEI, FRANCISCO. Hanual de Derecho Penal, p. 132. 
(31) KANZINI • VICENZO. Ob, Cit. p. 530. 
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Para Antolisei el sujeto pasivo es "el titular del interés 

cuya ofensa constituye la esencia del delito."(32) 

El sujeto pasivo del delito escribe Franco Sodi "es el 

titular del derecho violado, de donde resulta que s61o pueden tener tal 

car!cter: l. el hombre, 2. las personas morales, 3. el Estado y 4. en 

ciertas clases de delitos la colectfvidad."(33) 

Sin embargo, siguiendo el criterio de Castellanos Tena 

que dice "El sujeto pasivo del delito es el titular del derecho violado 

y jurldfcamente protegido por la norma. El ofendido es la persona que 

resiente el daño causado por la infraccf6n penal."(34) 

Como ejemplo se presenta el homicidio en el cual el sujeto 

pasivo lo constituye el occiso y el ofendido sus parientes. Una misma 

persona no puede ser sujeto activo y pasivo a la vez. 

Se pueden dar varios sujetos pasivos en un delito, o 

sea se presenta en aquellos delitos en que por su naturaleza se ofenden 

un nOmero detenninado de individuos y se les llama vago o vagantes. Por 

ejemplo el desastre ferroviario, incendio, los estragos, etc. 
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Cuando se ponen en peligro o lesionan varios bienes 

diversos y que existan varios sujetos pasivos se les denomfnari1n delitos 

plurfofensfvos, siempre y cuando los bienes pertenezcan a personas distintas. 

Cuando el tipo no exija alguna calidad en el sujeto pasivo estamos frente 

al tipo llamado impersonal. 
(32) ANTOLISEI, FRANCISCO. Ob. Ctt. p. 137 
(33) FRANCO 5001, E. Hoctones do Derecho Penal. p.144 
134) CASTELLANOS TENA, FERNANDO, Ob. CH. p. 1li4 
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Para Rocco se debe distinguir entre objeto fonnal y 

sustancial del delito. El objeto fonnal viene dado por el derecho del Estado 

a la observaci6n de los preceptos penales. El objeto sustancial se divide 

en genérico y especH1co. El objeto sustancial genérico es el interés del 

Estado al aseguramiento de las condiciones de la existencia de la vida 

comunitaria. o sea la propia conservac16n. Objeto susbstancial espec1fico, 

por el contrario es el bien o interés propio del sujeto pasivo, P.S decir, 

de la persona o ente ofendido directamente por el delito respecto a cada 

delito tiene caracter variable {vida, libertad, honor, patrimonio, etc.). 

Al referirse al elemento sustancial espec1f1co, estamos 

hablando del bien jurldico tutelado el cual como dijimos antes, es aquél 

que ofende particulannente el delito. 

El bien que se tutela consisten en todo aquello capaz· 

de servirnos para satisfacer una necesidad humana; ésto significa la 

posibilidad de tratarse de un objeto del mundo exterior o una cualidad del 

sujeto. Ejemplo del primero, la propiedad y del segundo la integridad 

flsica, la vida, e~c. 

Pero, también se puede hablar de bienes ideales por 

ejemplo, el honor y el pudor. 

Para algunos autores, el bien jurldico tutelado constituye 

la verdadera esencia del delito, pues el delito consiste substancialmente 

en una ofensa a 1 bien que 1 a norma misma pretende proteger. La ofensa 

constituye por lo tanto el contenido substancial del delito, produciéndose 

un daño criminal. 



Sin embargo, la relevancia al bien jurldico tutelado 

nos indica solamente la entidad del daño que ha sido causado a la victima 

del delito. 

Por Gltimo, el objeto material del delito constituye 

otro elemento del tipo. Para Antolisei el objeto material del delito es 

11La persona o cosa o sobre la que recae la actividad ffsica del reo. "(35) 

Mezguer lo define en la siguiente fonna 11 Cuando hablamos 

del objeto del delito, nos referimos al llamado objeto de la acci6n. Como 

tal se entiende aquél objeto corporal sobre el que la acci6n tlpicamente 

se real iza. 

Distinto del objeto de la acci6n es el objeto de 

protección de los diferentes delitos. Aqul no se trata de un objeto externo 

corporal, sobre el que se realiza ttpicamente la acci6n, sino del objeto 

valorativo protegido en el tipo, ésto .es, del bien jurldico protegido por 

el derecho penal, y atacado por el delito. A veces puede coincidir, el 

objeto de la acci6n y el objeto de la protecci6n; otras veces por el 

contrario se separan de modo claro. 11 (36) 

As1 pues, nosotros consideramos como objeto material 

del delito a la persona o cosa sobre la que recae la conducta delictuosa. 

Por otra parte, en la doctrina penal, se habla de la 

clasificación de los delitos en orden al tipo. Con tal denominación se 

quiere sistematizar de alguna manera a los diversos tipos penales. En 

(35) ANTOLISEI, FRANCISCO, Ob. Cit. p. 138 

(36) HEZCUER, EDMU!lDO • Ob. Cit. pp. 384~385 
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este sentido la primera clasificaci6n que se hace de los tipos es aquella 

que los distingue en normales y anormales; si las palabras utilizadas 

mencionan situaciones puramente objetivas, se estar! en presencia de un 

tipo normal, ejemplo: privar de la vida a otro, el homicidio es un tipo 

nonnal, pero si ademas es necesaria una valorac16n subjetiva o nonnativa 

de car!.cter jur1dfco o cultural, el tipo sera. anormal, coma es el caso del 

delito de estupro. 

También por su ordenación metodo16gica, los tipos se 

clasifican en fundamentales o Msicos, que son aquellos que constituyen 

las parte central o espina dorsal de la parte especial del C6digo Penal 

y se limitan a hacer una descripci6n objetiva como el homicidio. Tambrnn 

en este reng16n aparecen los tipos especiales., que se fonnan agregando 

requisitos o circunstancias al tipo fundamental, excluyendo a este Oltfmo 

y obligando a subsumir los hechos bajo la penalidad contemplada por la 

circunstancia o requisito agregado, como el infanticidio. Finalmente estan 

los tipos complementados, que son aquellos que se constituyen al agregar 

una circunstancia al tipo fundamental que aumenta o disminuye la sanc16n. 

En funci6n de su autonomla o independencia los tipos 

pueden ser aut6nomos o independientes y subordinados; los primeros son los 

que tienen vida propia. sin depender de otro tipo como el robo simple; en 

tanto que los subordinados· o complementados dependen de otro tipo como el 

homicidio en riña. 

Tambrnn los ti~os se clasifican por su formulaci6n en 

casutsticos y amplios. Los primeros son aquellos en los cuales el lPgislador 

no describe una modalidad única, sino varias formas de ejecutar el fllcito, 

subclasifica.ndose a su vez en alternativamente formados que preveen dos o mh 
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hipótesis comisivas y el tipo se colma con cualqui~ra de ellas; y 

acumulativamente formados que requieren el concurso de todas las hip6tesis 

comisivas como el delito de vagancia y malvivencia. En tanto que los tipos 

de formulación amplia describen una hipótesis comisiva única, que puede 

ejecutarse por cualquier medio como el apoderamiento en el robo. 

Por el daño que causan se clasifican los tipos de dos 

maneras a saber: de daño o de lesión que son aquellos que protegen contra 

la disminución o destrucción de un bien jurídico como el delito de lesiones; 

y de peligro que son los que tutelan los bienes jurídicos contra la 

posibilidad de que sean dañados como el delito de omisión de auxilio. 

Los anteriores criterios clasificatorios de los tipos 

que no son los únicos, pero sl los que mayonnente utilizan los autores, 

sirven de gula para clasificar los delitos en general.. 



TIPICIDAD EN EL EJERCICIO INDEBIDO DEL PROPIO DERECHO 
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El tipo penal del Ejercicio Indebido del Propio Derecho expresa: 
"Art. 226.- Al que para hacer efectivo un derecho o pretendido derecho que de­
ba ejercitar, empleare vfolencfa, se le aplicara pr1s16n de tres meses a un -

ano o de 30 a 90 dfas de multa. En estos casos s61o se proceder4 por querella 

de Ta parte ofendfda. 11 

En nuestro del ita a estudio la tipicidad consistir! en la adecUJ!. 
ciOn de la conducta del sujeto activo a todo lo descrito por el articulo 226 -
del COdfgo Penal vigente. Es decfr, la adecuac1'5n a los diversos elementos -

que conforman l!ste tipo penal. 

Hemos pues de analizar los elementos tfp1cos que contiene el tfpo 
que describe al ejercicio indebido del propio derecho. 

Pero antes y en primer tl!rmfno, hemos de preguntarnos por los prlt 

supuestos del delito o de la conducta o hecho que contenga el ilkito en an41i-
s1s. En este sentido encontramos que la frase "un derecho 11

, fndependfenteme11 
te de las consideraciones que hagamos con posterioridad, se 
trata de un presupuesto del del fto. Consideramos To anterior toda vez, 



que tal frase se trata de un antecedente jurldico previo a la conducta 

que nuestro tipo describe. Se trata en este caso de un presupuesto del 

del ita de car3.cter especial, par cuanto es requerido espec1ficamente por 

la figura delictiva del ejercicio indebido del propio derecho. Es de hacer 

notar que, el presupuesto del delito del que venimos tratando sólo puede 

darse en la hipótesis en que el sujeto activo, con violencia, haga efectivo 

un derecho; no as1, cuando con violencia haga efectivo un pretendido 

derecho. En este último supuesto el activo no desplega la conducta con 

arreglo a ningGn antecedente de car&cter jurldico. Tal presupuesto del 

delito especial lo es, debido a que con ser antecedente jur1dico también 

da titulo al delito de que se trata; involucr&ndose de tal manera en la 

consideraci6n de la conducta que puedié'ramos decir, es su razón de ser. 

También consideraremos al elemento material, que como 

hemos visto, forma parte de la descripci6n tlpica del delito. Aqul, lo 

que hemos considerado como conducta, a saber: el empleo de la violencia 

ya sea f1sica o moral constituye también uno de los elementos del tipo. 

Nos hemos planteado en principio, la posibilidad de que la frase "empleare 

violencia 11 consituya mSs que conducta, medio de comisión del iHcito penal 

en consideración. Sin embargo, hemos de conclu1r que dogm&ticamente, y 

en atenci6n a que todo tipo penal deber& contener indefectiblemente a la 

conducta o elemento rector y nQcleo del tipo, el emplear violencia 

constituye el elemento material que es a su vez elemento tlpico. 

Por último, no creemos exista ninguna referencia de 

tiempo, lugar, ocasHin, etc. que debamos tomar en cuenta. Creemos que 

la propia naturaleza del delito de ejercicio indebido del propio derecho 

impide se tomen en cuenta modalidad alguna de la conducta. 

64 
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A) BIEN JUR!OlCO TUTELADO.- nosotros consideramos como bien jurl 

dico tutelado del delito de ejercicio indebido del propio derecho, el correcto 

ejercicio de los derechos subjetivos. 

Es sabido que nuestro Sistema Jurfdico Mexicano, proscribe expre­

samente que los ciudadanos se hagan justicia de propia mano en este sentido, se 

establece con rango constitucional tal prohibiciOn en el articulo 17 de nues-­

tra Carta Magna. 

Nosotros consideramos que tal precepto, cuya sistemat1zac10n en­

contro lugar dentro de las garantfas 1nd1v1duales, no tenfa su sanc16n sino ha.! 

ta la reforma llevada a cabo con la creaciOn del del 1to de ejercicio indebido -

del propio derecho. Antes podta considerarse algo asf como un buen deseo de 

parte del constituyente y una advertencia al ciudadano pero sin su sanc10n. 

Consideramos acertada la reforma llevada a cabo y que nos ocupa. 

Sabido es que todo ciudadano en su relac10n con la sociedad que forma su 3mb1-

to, tiene derechos subjetivos cuya potestad le pertenece en cuanto a su ejerc! 

c1o. Sin embargo, dichos derechos subjetivos debera:n ejercitarse dentro de un 

marco Jurldico y no al libre albedr!o por parte de su titular. Mucho menos dJl. 

be ser permitido que en ejercicio de tales derechos aparezca la violencia il!­

cita. El precepto a estudio coadyuva asf a que se mantenga el orden jurfdko 

establecido. 

B) SUJETO ACTIVO.- Es evidente que en este caso el 

tipo del ejercicio indebido del propio derecho no considera cal! 

dad alguna en el sujeto activo, pudiendo ser cualquiera; lo que da lugar, como hemos 



indicado, a un tipo con sujeto activo común e indiferente. 

La frase "Al que", es aquella que nos da la pauta para considerar 

al sujeto activo en el delito que nos ocupa. Dicha frase equivale sin 

lugar a dudas a considerar que cualquiera hombre o mujer, puede ser sujeto 

activo de este delito. 

C) SUJETO PASIVO.- En cuanto al sujeto pasivo hemos de decir 

que puede ser cualquiera. En este sentido, la redacción del tipo nos lleva 

a la consideración de que, en tanto no se requiere ninguna calidad en el 

pasivo, nos encontramos ante un tipo impersonal. 

D) OBJETO MATERIAL.- El objeto material del delito a estudio, 

lo es la persona o cosa sobre la que recaiga la violencia del activo, al 

querer hacer efectivo un derecho o pretendido derecho. 
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E) ELEMENTO SUBJETIVO.- La frase utilizada por el legislador 

que dice: "para hacer efectivo", nos hace pensar en que el tipo de ejercicio 

indebido del propio derecho contiene un elemento subjetivo. En efecto, 

en el ánimo del autor deber~ estar presente la intención de hacer efectivo 

un derecho o un pretendido derecho. 

F) ºUN DERECH0 11
.- Ya hemos indicado que la frase "un derecho 11

, 

que aparece en el tipo en cuestHin se refiere a los derechos subjetivos 

que el sujeto lleve a cabo por medio de la violencia. Por derecho subjetivo 

debemos entender el conjunto de facultades o prerrogativas que corresponden 

a una persona determinada, de acuerdo con el ordenamiento jurldico.(37) 

137) CALINDO CARFIAS, ICHACIO. Derecho Ctvll 1 p. 26. 
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G) "UN PRETENDIDO DERECHO".- Puede suceder que el sujeto activo 

en realidad no tenga un derecho subjetivo, y sin embargo, lleve a cabo 

la conducta sancionada. Es decir la violencia iHcita. En este caso 

también responder& 

encuadram1 en to de 

por dicha conducta desplegada, en 

su acci6n en el tipo que estamos 

cuanto al 

analizando. 

Independientemente de consideraciones ultreriores que surjan en cuanto 

a los restantes elementos del delito en general. 

H) EL DEBER JURIDICO.- El tipo que describe al ejercicio indebido 

del propio derecho contiene la frase: 11 que deba ejercitar". En este 

respecto y para dilucidar lo que cabalmente se deber& entender por tal 

elemento tlpico, deberemos acudir al derecho civil y en particular a la 

noci6n de deber jurldico. A este respecto el profesor Ignacio Galindo 

Garfias: 11 El concepto que corresponde correlativamente al derecho subjetivo, 

es el de deber jurldico. El deber jurldico consiste en la necesidad de 

ajustar al libre arbitrio de cada uno a la regla jurldica .• 

Psicol6gicamente la voluntad es libre para poder adoptar una norma de 

conducta y otra; pero frente a la nonna jur1dica, se encuentra en la 

necesidad de optar por aquella conducta conforme a la regla de derecho. 

El deber jurldico debe distinguirse del concepto de obligaci6n. El primero 

se refiere a la necesidad general y abastracta, sin especificar lndicaci6n 

de un individuo determinado, de acatar lo dispuesto en la norma jurldica. 

La obligaci6n es la denominaci6n especifica del deber de uno o varios 

sujetos detenninados, frente a uno o varios sujetos también determinados, 

de adoptar cierto comportamiento, ya sea positivo o negativo, en virtud 

de un vinculo jurldico establecido entre ambos. La contrapartida de la 

ob1igaci6n, considerando la relaci6n jurldica desde el punto de vista 

activo, en que una persona determinada (acreedor) esta autorizado -por 

la ley jurldlca- para exigir del otro sujeto de la relaci6n (deudor) el 
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cumplimiento de una obligaci6n de dar, hacer o no hacer. El deber jurldfco 

presenta otro aspecto, el de responsabilidad, que es la sujeci6n a las 

consecuencias previstas en el ordenamiento jur!dfco por el incumplimiento 

de una ob11gac16n pre-existente, establecida en la nonna como deber 

coercible. La responsabilidad nace pues, del cumplimiento de un primer 

deber no cumplido. "(38) 

Asf pues, consideramos que el elemento tfpfco al que nos hemos 

venido refiriendo es indudablemente una alusi6n al concepto jurldico de 

deber jurldico. Esto refuerza nuestra affnnacfón en el sentido de que 

la alusión a un derecho se refiere no a otra cosa, sino al concepto de 

derecho subjetivo. En esta frase - 11 que deba ejercitar"- aparece el 

correlativo a tal potestad. Porque creemos que la importancia de un trabajo 

de esta naturaleza tiene como base el estudio de los elementos del tipo 

del delito en particular, procedemos a continuaci6n a ubicar el delito 

de ejercicio indebido del propio derecho en cuanto se refiere a la 

clasiffcaci6n del delito en orden al tipo. 

En este sentido consideramos que se trata de un delito anonnal 

debida a su composici6n toda vez que en su redacción, observamos no sólo 

el elemento objetivo o una descripcf6n objetiva. El legislador incluye 

el tl!nnfno 11 derecho 11 y la frase 11 pretendfdo derecho" con lo que incluye 

dentro de esta figura del fctiva un elemento normativo de valoracf6n 

jurldica. 

Observamos que nuestro delito a estudio es un tipo fundamental 

o bl1s1co en cuanto a su ordenación metodo16gica, porque no depende de ningQn 

otro tipo complementado o subordinado, ya cualificado o privilegiado según 

la circunstancia que se le agregase, aumentara o disminuyera la penalidad. 

(38) CALINDO CAAFIAS, IGNA.CIO. Ob. Cft. pp. 29 y 30. 
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Creemos que nuestro tipo, que describe al ejercicio indebido 

del propio derecho, es un tipo aut6nomo e independiente. En realidad 

consideramos que todos los tipos son aut6nomos e independientes. 

Se trata de un tipo alternativamente formado pero no en cuanto 

al elemento objetivo o material sino al elemento nonnativo. También es 

alternativamente formado en cuanto al elemento material pero tal 

alternatividad no surge de Ta redacci6n del tipo en cuestl6n propiamente; 

sino de su interpretación. En efecto, como ya hemos dicho, en el capttulo 

que antecede, la violencia puede ser física o moral, de tal modo que el 

activo puede actuar desplegando ya sea Ta violencia flsica o Ta violencia 

moral. 

En cuanto a los medios pensamos que se trata de un tipo de 

formulaci6n libre, ya que expresamente el tipo que nos ocupa no describe 

detenninados medios de Tos que deba valerse el sujeto activo para Tlevar 

a cabo su conducta i1 ! cita. 

Se trata de un tipo común e indiferente, toda vez que no se 

requiere calidad en el sujeto activo. Es a su vez monosubjetfvo por cuanto 

no requiere pluralidad en Ta figura del sujeto activo. 

En relacl6n al sujeto pasivo se trata de un tipo impersonal por 

no requerir calidad en dicho sujeto pasivo y se trata asimismo de un tipo 

únipasivo. 

Es un tipo de Tesi6n ya que con Ta conducta desplegada por el 

sujeto activo se lesiona un bien jurtdico tutelado por la nonna cuyo 

ani11fsis nos ocupa. 
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El aspecto negativo de tipicidad es la atipicidad. Est6 definida 

como la no adecuación de la conducta del sujeto a lo descrito en el tipo 

o mejor dicho a la figura delictiva. 

En este sentido se ha aseverado: "a la tfpicidad corresponde 

la ausencia de tipo o de sus referencias o e1ementos"(39) 11Adviértase 

que en el fondo en toda atipicidad hay falta de tipo, si un hecho especifico 

no encuadra exactamente en el descrito por la Ley, respecto de t?l, no existe 

tipo"(40) "Ha de afinnarse que existe ausencia de tipicidad: a) cuando 

no concurren en un hecho concreto todos los elementos del tipo descritos 

en el Código Penal no ha descrito la conducta que en realidad se nos 

presenta con caracterlsticas antijurldicas"(41) "Hay atipicidad y, 

consecuentemente carencia de hecho punible, cuando no hay actos de 

realización del nficleo del tipo, o sea, del tipo propiamente dicho. "(42) 

Aún cuando estamos parcialmente de acuerdo con algunas de las 

definiciones dadas, consideramos que en nuestro delito a estudio, la 

atipicidad se dar6 cuando falte alguno de los elementos del tipo que hemos 

considerado en el presente capttula. 

siguientes hipótesis: 

En particular cuando se den las 

a) Cuando falte el presupuesto del delito. 

b) Si falta el elemento material. 

c) Cuando falte el sujeto activo, y 

d) Cuando falte el elemento subjetivo. 

(39) JIHENEZ DE ASUA 1 LUIS. Ob. Cit. p. 8t1•812 

{40) CASTELL.AtroS TENA, FERNANDO, Ob. Cft. p. 64. 
(41) JIHENEZ DE ASUA 1 LUIS. Ob. Ctt. p. 935 
(t+2) BALLVE, FAUSTINO. Funct6n de la ttptclded en le doqmlttca del deltto. p. 150. 
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Francisco Carrara ha expresado: "definido el delito como un ente 

Jurtdico, quedaba establecer el limite perpetuo de lo prohibido, no pudiendo 

verse un del ita sino en aqut!:llas acciones que ofenden, amenazan derechos 

de los coasociados".(l) 

La antijuridicidad, como elemento valorativo del delito es 

imprecindible para su configuraci6n. Asl el Doctor Mariano Jiménez Huerta 

ha escrito: "para que una conducta tfpica pueda. co.nsiderarse delictiva 

nocesario es que lesione un bien Jurldico y ofenda los ideales valorativos 

de la comunidad. Surge asl la antijuridicidad como una caracterlstica del 

delito. Según el parecer de Von Hippel, el conocimiento profundo de la 

naturaleza e importancia do la antijuridicidad como elemento conceptual 

del delito es tan s6lo conquista de la época reciente, ya que hasta el año 

1870 no se destaca con claros perfiles. Una vez constatada la ex.istencia 

de una conducta humana penalmente relevante, para que dicha conducta pueda 

llegar a considerarse en última instancia, como delictiva, necesario es 

que sea antijurldica. La antijuridicidad se ofrece asl como un dato capaz 

de ser separado conceptualmente de 1 hecho misma, en cuanto constituye un 

(1) CARRARA, FRANCISCO. Programa, Tomo 1, p. 5. 
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Para calificar una 

conducta como antfjurtdfca, preciso es comprobar que es contraria a una 

nonna, ya que una misma conducta puede ser tanto Hcita como fHcfta. Se 

da asf vida a un elemento que, lejos de estar implfcito en el concepto de 

conducta, constituye una entidad ldeo16glcamente diversa y aut6noma. No 

todo hecho relevante penalfsticamente es siempre un hecho antljur!dlco. 

Matar a otro es un hecho t1pfco; sin embargo, este hecho no siempre es 

antijurfdico. La antijuridlcidad matiza y tine la conducta humana de un 

colorido y tonalidad especial y es, sin excepciones, presupuesto genera 1 

de la punibilidad. Dicho matiz, tono y color surge del juicio que 

sobre la conducta se fannula. El pronunciamiento y declaracf6n de que una 

conducta tfpica es antijur!dica, ·presupone un an!lisis, un enjuiciamiento, 

una valorac16n o, coma dice Mezguer, un Juicio en el que se afinna su 

contradicción con las normas del Derecho. Cuando el Juicio arroja como 

re~ultado la existencia de una relacf6n de contradicc16n o desarmonta entre 

la conducta del hombre y las normas del Derecho, nos hayamos ante un 

acontecimiento injusto o antijurtdlco."(2). 

Consideramos a la antijuridlcidad como verdadero elemento del 

delito. Es el elemento esencial general valorativo cuya importancia no puede 

soslayarse. Es elemento del del ita porque es parte de su esencia; necesario 

para la constituci6n del mismo en forma general y especial. Es general 

porque funciona tanto para el del !to genérico y para el especffico. Es 

valorativo porque al analizar la conducta tfpica, el Juzgador 

indefectiblemente realizar! un juicio de valor consistente en corroborar 

la contrariedad de dicha conducta con la norma y en relaci6n al total 

orden ami en to jur! d 1 co. 

(2) JIHENEZ HUERTA, MARIANO. Derecho Penol Haxlcano, Tomo f. PP• 207-206. 
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En forma sistem5t1ca la antijuridicidad aparece inmediatamente 

después de la tipicidad y antes de la culpabilidad. Este 1 ugar 1 e 

corresponde en atenci6n a la prelaci6n 16gica que informa a los elementos 

o notas caractertsticas esenciales del del ita en general y sobre todo porque 

es indiscutible que para proceder a la valoracf6n que encierra la 

consfderac16n en torno a st una conducta es antfjurtdica o no, es 

imprescindible la existencia de una conducta humana, que esté perfectamente 

adecuada a un tipo legal-penal determinado. 

Exf sten conductas conforme derecho, contrarias a él 

indiferentes, segCin sea que se adecCien, contrarten o prescindan de las 

normas. A este respecto se ha escrito: "En la naturaleza todo se encuentra 

sometido a mutación, que ininterrumpidamente se produce con o sin la 

fntervenc16n del ser humano. los cambios que se suceden dan lugar a lo que 

modernamente se denominan eventos. Los eventos, contemplados desde el punto 

de vista de su trascendencia en el campo del derecho pueden ser agrupados 

en dos categortas: A) Eventos que, por no estar previstos en una nonna 

jurldica, no producen consecuencias jurldicas; B) Eventos que si esUn 

previstos en una nonna jurfdica y que, por lo mismo sf producen consecuencias 

jurldicas. 

A) Los eventos que no producen consecuencias jurldlcas (por no 

estar previstos en la norma jurldica) pueden proceder: a) de la naturaleza, 

como el flujo y refltrjo del mar o el canto de las aves, o bien: b) del hombre, 

como el gustar alguien de alimentos vegetarianos o ser asiduo lector de 

novelas con temas pol fciacos. Estos eventos no tienen trascedenc1a en el 

5mbito jurldico y, por tal raz6n, quedan fuera de nuestro estudio. 

B) Los eventos que producen efectos en el 5mbito jurldlco, pueden 

estar: a) prohibidos y, por tanto, no permitidos, y b) no prohibidos y por 
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tanto permitidos; c) ni prohibidos ni no prohibidos."(3) 

Para efectos de hablar de la antijuridicidad hemos de desatendernos 

de los comportamientos que na son regulados por el derecho. Actuar confonne 

a derecho es jurldicamente v&lido; lo antijurldico es la contrariedad al 

orden jurldico. En este sentido antjjurldico es aquello que contradice 

los postulados expl1citos de una norma de derecho, sin embargo, tal proceder 

no por ello deja de ser jurldico, en una acepci6n amplia por cuanto debe 

estar regulado en cualesquier ordenamiento legal. 

Kitzinger nos dice:: "lllcito es todo lo censurado por la voluntad 

manifestada en la fuente jurldica".(4) 

Por otro lado, la antijuridicidad no es propia o exclusiva del 

Derecho Penal, existe antijuridicidad en todas las demAs Areas, jurldicas. 

Jini~nez de AsOa ilustra a este respecto: "En principio, y por lo que respecta 

al Derecho Penal, podemos decir que la ciencia alemana es correctamente 

partidaria de la unidad de lo antijurldico mientras que en Italia se llega 

a una consecuencia semejante, pero m5.s bien como comprobac16n de la 

imposibilidad de distinguir entre lo "illcito penal" y lo "illcito civil", 

"administrativo•, etc. A nuestro juicio el delito, como la infracci6n civil, 

cae en el Ambito comOn de lo injusto culpable. Es decir, que lo injusto 

civil, administrativo y penal tienen un mismo origen y s6lo se separan al 

llegar a las consecuencias. No ignoramos que figuras eminentes, de la 

filosofla jurldica y escritores notables de Derecho Penal han mantenido 

t~sis opuestas. Hegel y su escuela postularon la escisi6n definiendo lo 

injusto penal como consciente y lo ciV11 como inconsciente. Este no encierra 

un conflicto entre la voluntad individual y social, puesto que los dos 
(3) SANCHEZ ZAYAS, PABLO. "Estudto de ta Norma Penal Reguladora del Fraude Doloso Consumado (con 

shtente en hacerse flfcltamente de una cosa por medfo del engal'lo). 11 -

('+) CFR. CRAF. ZU DOHNA, A~i~ff~1 °ia Ilicitud. p. 12. 



7S 

litigantes respetan los derechos. Estos Oltimos alegatos se emplean por 

Stahl y luego por Venezian. Por el contrario, el criminal se opone a él. 

No han tratado otros autores - algunos de ellos consagrados al derecho civil 

- que mantengan la pretendida diferencia acudiendo al objeto jurldico, 

afirmando que el delito Infringe normas distintas que la Injusticia meramente 

civil, considerando el hecho criminal como una fnjusÚcfa positiva que 

contraviene a una prohfbfci6n y el injusto meramente civil como lo 

simplemente negativo que se opone a un mandato. La existencia de los delitos 

propiamente com1sivos destruye tan gratuita creencia. No estSn menos errados 

aquéllos que quieren caracterizar lo illtico penal por ser la infracci6n 

de lo absolutamente prohibido, en referencia por tanto. a normas sin 

excepcifin, en tanto que lo illcito civil contraviene normas relativas, es 

decir que se vincula a prohibiciones que admiten excepciones. A seguida 

se nos ocurre demandar: les que pueden existir aquéllas normas absolutas 

y sin excepci6n?~(5) 

As! pues, la antijuridicidad, tiene un car4cter general. No 

podemos desconocer que una conducta o hecho se matizan de antiJuridicidad 

o se convierten en antfjurfdicas en tanto son contrarias a las nonnas de 

derecho, cualquiera que sea la materia o rama jur1d1ca que se trate. 

Pero no se confunda nuestra affnnac16n en el sentido de que 

cualquier conducta o hecho antijurldicos contravienen al derecho en general; 

hemos de aclarar al respecto que desde el momento en que el comportamiento 

humano contraviene al Derecho, lo hace dentro de un marco exp11c1to 

y especifico. Por ejemplo, en el delito de ejercicio Indebido del propio 

derecho se contraria al derecho en su aspecto penal y desde ese Angulo 

deberemos considerar dicha conducta illc1ta¡ interpreUndola de determinada 
(5) J IHENE? DE ASUA 1 LUIS. Tratado do Derecho Penal, Tomo 111. pp. 970·971. 
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manera y aplicando una sanci6n de naturaleza penal, etc. 

Decir antijuridicidad equivale, prima facie, a decir que existe 

una violaci6n a una norma jurldica con caracter prohibitivo y prescriptivo. 

Petrocelli asevera: 11Adema.s de esta contrariedad la nonna, la 

antijuridicidad implica indudablemente, como se dira a su tiempo, también 

una contrariedad a la ob11gac16n, y una contrariedad al derecho en sentido 

subjetivo, o sea a las dos situaciones en que se encuentra el sujeto con 

respecto a la norma; con todo, advertimos desde ahora que el verdadero 

término del contraste es el derecho como norma."(6) 

Sumamente dificil se presenta la cuesti6n en torno a una definici6n 

de la antijuridicidad. La propia naturaleza de este importante elemento 

del delito hace que las definiciones del tipo 16g1co; es decir, enunciar 

el género pr6ximo para después destacar la diferencia especifica no hayan 

podido aplicarse con éxito. Por ello en la doctrina del Derecho Penal, 

nos encontramos con que sobresale aquélla postura que considera que la 

antijuridicidad no tiene una definicl6n de carkter positivo y cuando se 

alude a ella se dice que una conducta o hecho son antijurldicos cuando siendo 

tlp1cos no estan justificados en la Ley, o bien no esUn permitidos por 

el derecho, tomando como base un procedimiento definitorio denominado 

"excepci6n regla". El Doctor Celestino Porte Petit acertadamente escribe: 

11 La conducta o hecho son fonnalmente antijurtd1cos, cuando violan una nonna 

penal prohibitiva o prescriptiva. Ahora bien, sin antijuridicidad no hay 

delito. Por ello el dogna nullum crimen sine lege, es la base de la 

antijuridicidad formal. Es indudable, que para encontrar el concepto de 

la antijurfdfcfdad fannal, debemos utilizar el sistema de 11 excepci6n regla", 

que nos lleva a la conclus16n de que una conducta o hecho son antijurldicos 

(6) PETROCELLI, BIANCO. La Anttjurtdtctdad. P• 7 
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Es decfr, el concepto que se da de Ta 

antijuridicidad es concepto negativo. Hasta hoy dla as! operan los 

ordenamientos de lndole penal; lo que quiere decir que para la existencia 

de la antijuridicldad, se exigen dos requisitos: adecuación o conformidad 

a un tfpo penal, y que la conducta no esté amparada por una causa de 

exclusión del injusto o causa de llcltud. Por otra parte, la aspiración 

a la que debemos tender, es la de lograr un concepto de la antijuridicidad 

en forma positiva y acabar por tanto, con el procedimiento de 

"excepción-regla". (7) 

la doctrina penal mb aceptada propone la existencia de diversas 

clases de antjjuridfcidad. 

mencionarse son: 

los tipos de antijurfdicidad que suelen 

A) Antijuridicidad formal o nominal 

B) Antljurldicidad real o material 

C) Antljuridicldad subjetiva 

O) Antljuridicidad Objetiva 

E) Antijuridicidad General 

F) Antljuridicldad Especifica 

G) Antijuridicidad Potencial; y 

H) Antijurldlcfdad Actual. 

la antijuridicidad formal o nominal encuentra su fundamental 

expres16n en la m~xima penal: Nullum Crimen Nulla Poena Sine lege (No hay 

delito, no hay pena sin ley). En otras palabras; el legislador ha querido 

consfderar como fonnalmente antfjurtdfcos, en potencfa, todos aquéllos 

comportamientos que se encuentran descrftos en Tas nonnas de derecho en 

forma de prohibiciones o prescripciones y atendiendo a su gravedad son 

(7) PORTE PETIT • CELESTINO. Apuntamientos de la Parte Coneral de Derecho Penal. p. lt81t. 



considerados como delitos, faltas o infracciones. 

En resumen: no puede considerarse antijur1d1ca una conducta que 

no se encuentre previamente consignada en los códigos penales. 

Suelen tratar los autores, junto a la antijuridicidad formal; 

la antijuridicidad material. Esta última clase de antijuridicidad que 

consiste en la lesión o puesta en peligro de bienes jurldicos por hechos 

dañosos o perjudiciales para la colectividad aQn cuando no estén previstos 

por la norma penal (B) est~n considerada como la conciencia de una 

colectividad detenninada con respecto a una conducta humana que considera 

antisocial y es naturalmente anterior a la antijuridicidad formal. Cuando 

la antijuridicidad material pasa a ser codificada en un cuerpo de leyes 

es cuando surge la llamada antijuridicidad formal. 

Entre la antijuridicidad formal y la material pueden presentarse 

las siguientes hipótesis: 

a) AntiJuridicidad material sin antijuridicidad formal. 

b) Antijuridicidad formal sin antijuridicidad material. 

c) Antijuridicidad formal con antijuridicidad material. 

d) Antijuridicidad formal en pugn• con la antijuridicidad 

material. (9) 

(8) Pera un planteamiento mh exhaµstlvo de liste lnteresantfstmo tema, consult.ars CUELLO CALON. 
Derecho Penal Tomo 1. p. 338¡ BE:LLINC, ERNESTO. Esquema do Derecho Penol. p. 23¡ KAURAOI, 
REINHART. Tratado de Derecho Penal, Tomo l. pp. 359·360 y sobro todo 111 Hagtstral exposlct6n 
de JIHENEZ DE AZUA, LUIS. Tratado de Derecho Penol, Tomo 111. pp. 1013-1016. 

(9) PORTE PETIT, CELESTINO. Ob. Cft, p, 485 
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Respecto al primer supuesto se ha dicho que puede haber conductas 

que en su aspecto material sean antfjur1dicas, sin que las regule el Código 

Penal. 

Puede suceder en cambio, que exista antijuridicidad material 

con antijuridicidad formal y no llegue a actualizarse porque haya una norma 

de carácter justificativo que la proteja¡ pero en ningún caso una conducta 

indiferente para el derecho podra ser antijurídica. 

La segunda hip6tesis a nuestro modo de ver es incorrecta ya que 

como hemos dicho, la antfjuridicidad material es un antecedente necesario 

para que se pueda dar la antijuridicidad formal. 

El tercer caso no presenta problema. Hemos expresado que 1 a 

antijurid1cidad material y la antijurid1cidad formal estan indisolublemente 

unidas, ésta es la expresi6n de aquélla, una sin otra no pueden coexistir. 

Ignacio Villalobos ha expresado que una antijuridicidad no excluye a la 

otra, sino que van unidas y una es la forma y la otra el contenido de la 

antijurid1cidad. (10) 

Al hablar de pugna entre la antijurid1cidad formal y la material, 

Gn1camente basta decir que en nuestro sentir triunfa la antijuridicidad 

formal, en base a la m~xima penal "Nullum Crimen Sine Lege" (No hay delito 

sin Ley). 

En la antijuridicidad subjetiva la valoraci6n se extiende al 

aspecto subjetivo de la conducta y asl se pretende decir que la 

antijurid1cidad toma un sentido mas real y humano, pensando en que todo juicio 

(10) CFR. PORTE PETIT • CELESTINO. Ob. Cit. pp. 1iBS·lt86 

~jJ orni; 
mauan:cs 
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valorativo debe atender al aspecto subjetivo. Se trata en último caso de 

valorar la antijuridicidad de la conducta considerando la intenci6n de su 

autor.· 

En ningún caso la antijuridicidad subjetiva es postura correcta 

en el an4lfsis de la conducta antisocial de un sujeto. En efecto, si se 

considera .. como tradicionalmente se ha hecho- que lo subjetivo emerge al 

analizar la culpabilidad o bien desde la conducta humana se encuentra 

presente, tal posici6n de la antijuridicidad, en la que se pone énfasis en 

lo subjetivo, queda de por si falta de su elemento primordial: lo subjetivo. 

E. Belfng acertadamente ha escrito: "el contenido de la voluntad s61o tiene 

Importancia para la culpabllfdad".(11) 

La antijuridlcidad objetiva se traduce en la simple vlolacl6n 

de la nonna prescrlptlva o prohibitiva, sin que en dicha valoracf6n sea 

necesar.io detenerse a considerar el elemento subjetivo de delito 11 querero 

lntencl6n". Es la valoraci6n del aspecto externo de la conducta y se 

Identifica con la antijuridicidad material. 

En el campo penal implica valorar la conducta sin atender a la 

voluntad, al dolo, a la culpa, a la preterintención, a los motivos, los 

Impulsos y las tendencias, entendiéndose que el juicio de valor recae nada más 

sobre la fase material del delito. 

No es que se Intente dejar de hacer la valoracl6n subjetiva de 

los actos (querer o intenci6n), sino que se les ha de valorar en el lugar 

adecuado, sea en la conducta o en la culpabilidad, dej4ndole a la 

antijuridicfdad la tarea de valorar el aspecto externo del delito. Porte 

Petit dice: "En consecuencia, la teor!a de la antljuridicidad objetiva es 

(11) VEASE ZAFFARONI, RAUl.. Teorh del Delito. p.501. 
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a nuestro juicio la única que tiene validez, pues la antijuridicidad es 

independiente, autónoma de la culpabilidad. Para que exista el delito es 

indispensable la culpabilidad pero ésta no lo es para la existencia de la 

antijuridicidad. "( 12) 

Es cierto que como hemos expresado, la antijuridicidad está fundada 

en la explfcacf6n de una nonna de cualquier área del derecho, pero ésto no 

quiere decir que la antijuridicidad tenga un carácter general, ya que desde 

el momento en que se presente tendrá las caracterist1cas de una materia 

detenninada. 

La antfjuridicidad en general serla la contrariedad al Derecho en 

general, aunque en el juicio de valorac16n siempre deberá explicarse a cuál 

orden ami en to pertenece: Cfvfl, Penal, Laboral, Administrativo, Fiscal, 

Constitucional, etc. 

Porte Petit concluye: "En verdad no debe hablarse de una 

ant1juridicfdad general. Solamente existe antijuridicidad cuando hay violación 

a un precepto legal o sea partir de este momento se tiñe o se colora la 

anti juridicidad de una materia detenninada. "(13) 

De lo anterior resulta fácil concluir que no podemos hablar de una 

antijuridicidad general y que siempre tendremos que darle las 

antijuridicidades un calificativo que vaya de acuerdo con el área de derecho 

a la cual pertenece la nonna que se contraria. 

Dentro de la antijuridicidad especifica nos interesa tratar la 

perteneciente al Derecho Penal. 
(12) PORTE PETIT, CELESTINO, Ob, Cit. p. 487 
(13) PORTE PETIT, CELESTINO, Ob, Cit. p, 489 
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No hay que dejar en el olvido que afin cuando haya conductas que 

no sean integrantes de una descrfpci6n propiamente penal, tienen en su 

antijurldlcldad una parte de naturaleza punitiva como son los delitos 

consignados en las leyes especiales. 

La ant!Jurldlcldad penal es la contrariedad a una norma especifico 

de derecho punitivo. Se le ha considerado como uno de los elementos 

esenciales del delito dandole el car!cter de elemento esencial general 

voloratfvo. El Doctor Mariano Jiménez Huerta escribe: "El juicio por el 

que se declara que una conducta es antijurldlca compete fonnul•rlo al Juez 

o Magistrado al fallar el caso concreto que incrimina. Cumple, empero al 

penalista, el examen abastracto de ésta caracterlstfca general que matiza 

la acci6n delictiva. La ontijuridicidad o injusto es, en su generalizada 

abastracci6n la entrana del delito. Pero es preciso subrayar que no se 

corporifica en un elemento material suceptible de percepc16n sensorial de 

igual naturaleza que Ta conducta¡ por el contrario, su existencia surge de 

un juicio de valoracl6n de la conducta en relaci6n con el orden jurldfco 

-cultural, y, por consiguiente, en relac16n a los valores."(14) 

Al concurrir una conducta, una tlpicldad, una antijurldicfdad 

y una culpabilidad, podemos hablar de delito. 

La antijuridicidad penal es as! una conducta contraria a la norma 

prescriptivo o prohibitiva, que lesione o ponga en peligro un bien 

jurldicamente amparado en el derecho criminal y que si no la beneficia una 

justificante y ademas es culpable, sera sancionada. 

(14) JIHfNEZ HUERTA, HARl#.HO. Ob. Cit. PP• 209·210 
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Biango Petrocell 1 anota con relación a 1 a antijurldlcidad especifica 

"denotando la antijuridicidad una relación de contradicción entre 

un hecho Y una nonna jurtdica, la relación misma no puede existir sino entre 

un hecho Y una norma detenninada y, consiguientemente pertenece a una 

determinada norma de derecho. No es posible hablar de antijurldicidad general, 

sino sólo de una anti juridicidad civ11, penal o civil y penal, civil 

administrativa, etc. Pero nunca se podrá decir que hay antijurldicidad 

simplemente referida al derecho en general."(15) 

Aunque si hay determinadas caracterlsticas en todas las especies 

de antijuridic1dad como la contrariedad a la norma. 

Además de las clases de antijuridicidad que hemos enunciado, existe 

otra clasificación que engloba únicamente dos especies: antijurldicidad 

potencia 1 y antijurtdlcidad actual. 

Existe antijuridicidad formal en potencia cuando la conducta se 

encuentra plasmada en una norma de cualquier orden del derecho, y esa 

anti juridicidad no se material iza sino hasta el momento en que la potencia 

se convierte en un acto antfjurfdico, es decir, cuando la conducta se 

materializa y transgrede la norma de explicación. 

La antijuridtcidad en potencia se deja entrever de la explicación 

de las normas prohibitivas o prescriptlvas; la antfjuridlcldad actual se da 

en la contrariedad a la norma que prohibe u ordena. La antijurldicidad se 

materializa o actualiza cuando además de existir una norma que prohibe 

(lSJ PETROCELLI, BIAMXI, Oh. Cit. pp. 31 y 154 
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u ordena. La antijuridicidad actual se da en la contrariedad a la nonna 

que prohibe u ordena, existe una conducta tfp1ca que va en contra de los 

postul~dos de explicftación de una nonna perteneciente a una materia 

especifica del derecho. 

Dentro de la clasificación a que hemos venido aludiendo, resalta 

la inclusión de la antijurldicldad especial tipificada. A la cual hemos 

de referirnos con a 1 gún detenlml en to por ser un prob 1 ema de importancia 

en e 1 derecho pena l. 

Se piensa que en algunos del itas es necesario incluir, en su 

descripción ttpica legal, la mención de una antljuridicidad especifica; 

asl el comportamiento desplegado ser! generalmente jur!dlco y excepcionalmente 

antijurld1co. 

Esto no es m!s que una combinación de la antfjurldfcldad objetiva 

y subjetiva, que en realidad pocos beneficios reporta para el derecho y 

que en algunos casos darla lugar a la impunidad, siendo dificil probar lo 

subjetivo. 

En ningún caso deber!an añadirse a las descripciones tlp1cas una 

antijurld1cldad especial tipificada, dado que para presumir la antijuridicidad 

debe bastarnos con la violacf6n a la nonna, que desde luego debe ser objeto 

de una escrupulosa valoración por parte del interprete o del juzgador. El 

Doctor Celestino Porte Petit, en sus apuntamientos de la parte general del 

Derecho Penal nos Indica: "Respecto a la antijurldicfdad especial tipificada 

debemos anotar que algunos autores consideran que para saber en detennfnados 

casos cuando una conducta o hechos son antfjurfdfcos, es necesario incrustar 

en el tipo la mención de una antljurldlcidad especifica, lo que se explica 
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a virtud de que mientras que en la hip6tesis en que la antijuridicidad no 

est& expresamente mencionada, la realización del hecho es normalmente Hcita 

y excepcionalmente justificada, y en la hip6tesis por el contrario, de 

particular menci6n de la antijurldicidad, el hecho ejecutado debe considerarse 

normalmente licito y excepcionalmente iltcito."(16) 

Esta clase de antijuridicidad no es sino un elemento subjetivo 

suceptlble de valoracl6n al cual el legislador, al no saber que hacer con 

él, dej6 escapar de su pluma y quedo inútilmente colocado en algunos 

preceptos. 

Notamos la presencia de la antljurldicidad especial tipificada en 

aquellas nonnas que incluyen expresiones como 11 1ndebfdamente"¡ 11 1lfcftamente11 ¡ 

"fnjustfffcadamente"¡ "sfn derecho", u otras que tengan un sfgnfffcado 

similar. 

En realidad todos éstos vocablos son la esencia de la antljurldlcidad 

y requerirlos en un tipo legal no es correcto porque forman parte de los 

presupuestos de la antfjuridlcidad penal. 

El tipo debe circunscribirse explicitar qué conducta es 

ant1jur1dfca en potencia y no cuales son los medios de los que se puede valer 

el sujeto para llegar a esa antijurldicldad. 

Luis Jlménez de Asúa se opone a la exigencia de esta clase de 

antljurldicidad y dice que: "la pretendida antljurldlcidad especial no es 

otra cosa que un elemento nonnatfvo que indebida e impacientemente incrustado 

en la que debl6 ser una descripcl6n t!plca sin mas alcance que el cognocltivo 

y sin mas prop6s!to que el de concretizar o señalar lo lnjusto."(17) 
(16) PORTE PETIT, CELESTINO. Ob, Cft. P• li89 
(17) .JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Db, Cit. p, 1008 



Este autor tiene razón por cuanto a las normas prohibitivas deben 

dedicarse a prohibir y prescribir conductas. Estos elementos normativos que 

pretende llamar 11antfjuridicfdades especiales tfpiffcadas 11 no son sino manera 

de llegar a comprobar la contradicción a la norma y toda antijuridicidad debe 

presuponerlos. 

Quienes opinan que la llamada antijuridicidad especial tipificada 

debe prevalecer lo hacen considerando que para evaluar el delito no sólo hay 

que atender a lo material sino también al carácter subjetivo del acto, para 

darle a la valoración un sentido más real y humano. Ast se dice que debe 

mirarse a los Impulsos, motivos, a la voluntad y a la lntenci6n en el momento 

de valorar la antijuridicidad. Postura a todas luces errónea que rompe con 

los postulados básicos de un derecho penal liberal. Sólo en el momento 

oportuno es cuando se deben valorar tanto el aspecto objetivo y subjetivo 

del delito. Petrocelli anota: "La acci6n es relevante desde el punto de 

vista jurtdico-penal, no en si misma, sino por el particular propósito o 

finalidad al cual se indique por una detenninada intención que lo inspira. 

El illcito se realiza con la presencia del mencionado factor psicológico; 

faltando éste la acción es jurldicamente irrelevante o bien constituye otro 

tipo diverso de il!cito."(IB) 

Considerar la antijuridicidad especial tipificada como válida 

equivale a negar la prelación lógica existente entre los elementos del delito 

debido a que tendríamos que aceptar que primero nace la culpabilidad y después 

la antijuridicidad, lo cual es incorrecto desde cualquier punto de vista. 

{18) PETROCELLI, BIANGO. Ob. Clt. p. 64 
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Par Qltima y desafortunadamente, hay que decir que en las tipas 

que las requieran, la falta de la antijuridicidad especial tipificada da 

origen a una atipicidad y al presentarse ésta ya no es necesario atender 

a si se puede dar la antijuridicidad. 

Consideramos conveniente, antes de referirnos a la presunc16n de 

la antijuridicidad, que nas harA considerar su relaci6n can el tipa penal, 

hacer alusi6n a aquéllas términos que aluden de alguna manera a este 

importante elemento del delito. 

Ante todo conviene recordar que en atenci6n a su significado real, 

la antijuridicidad se darA cuando un comportamiento lesiona a pone en peligra 

un bien a valor jurtdicamente tutelada en cualquier ordenamiento lega 1, 

que se intenta proteger par media de una norma preceptiva a prohibitiva 

que tiene coma fin salvaguardar las derechos del hambre. Este principia 

encontrarA sus justas excepciones en las normas justificativas. 

A la antijuridicidad se ha dada en llamar iHcitud, tlégitimidad 

o ilegalidad. En realidad los dos primeros vocablos vienen a tener el 

carActer de géneros y la antijuridicidad e ilegalidad hacen referencia 

a las especies que pueden desprenderse de las mismos. La leg1timaci6n 

es un t~rmino netamente procesal el cual nada tiene que ver eón el derecho 

sustantivo. 

Empero, al lada del derecha penal existen otras catAlagas de 

disposiciones que también se dedican a regular la conducta humana; as1 tenemos 

normas morales, sociales y religiosas, de las cuales el derecho se distingue 

tan s6la par la caracterlstica de caercitividad. La diferencia tajante entre 

el derecha y las demh conjuntas de norma estriba en el castiga, qurnn 

lo impone y c6ma se ejecuta. 
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Delitala nos dice: "La ilicitud es un predicado de la conducta 

Y se reduce a la violaci6n de la obligaci6n jurldica, a una antitésis entre 

un comportamiento jurldlcamente obligatorio y el comportamiento efectivamente 

seguido por el sujeto; mientras la antijuridlcldad o Injusto jurldico serla 

el calificativo del efecto, o sea, la no conformidad del estado derecho 

con el estado querido por el derecho. Significado que, ademas, no es 

constante, porque, con los términos Injusto o hecho antijurld1co se designa, 

no s6lo éste efecto, sino el hecho en su sentido m!s amplio, constituido 

por la accl6n y el resultado. El injusto o hecho antijurldico es un hecho 

lesivo de un bien o interés protegido por el derecho, y es, ademAs una acción 

voluntaria, libre, culpable, ésto es 111cita, por ser contraria al deber 

jurldico impuesto por la norma. "(19) 

Es pues necesario establecer las marcadas diferencias que existen 

entre todos estos términos que se han querido usar como sin6nlmos. 

En algunos autores, para definir lo illcito se acostumbra 

simplemente decir que es licito todo aquéllo que no esU prohibido en forma 

alguna. As! es factible concluir que lo l lcito es lo que esta permitido. 

Lo licito no esU regulado en la sociedad, en la rel1gf6n, en 

la moral o en el derecho. Simplemente, y en nuestro campo, se debe decir 

que los comportamientos son licitas jurldicos cuando no los consigna en 

sus restricciones alguna nonna de derecho. 

Al término licito se le contrapone el vocablo 1llc1to y es illclto 

lo prohibido, lo no permitido, lo regulado en caUlogos de conductas 

restrictivas. 

(19) DELITALA. "Ccntrtbucf6n a la Nocf6n del DaHto" PP• 10 y u. 
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Toda acci6n contraria a las normas morales, sociales, religiosas 

o jurldlcas, es lllclta cuando esté regulada en uno de esos 6rdenes en 

fonna de prescripción o prohibición. 

El comportamiento antljurtdlco ser! lllclto cuando el sujeto 

tenga la conciencia de que est~ violando el deber y pese a ello lo realice 

o cuando al menos tenga la poslbll ldad concreta de conocer la restricción. 

Esto es que el lllclto requiere de representación, de conciencia, 

de comprensión y de Intención, dirigidas a la conducta que es contraria 

a lo que debe ser. 

No puede compararse al lllclto jurldlco con la antljurldlcldad 

habida cuenta de que no existe 11 lclto sin culpabilidad y la antljurldlcldad 

no precisa de ese elemento. De tal manera que lo lllclto ser! antljurtdlco 

cuando simplemente exista un contraste con la exp11cac16n de la norma, 

haya sido valorada subjetiva u objetivamente, y concurra la culpabilidad 

entendida como dolo, culpa o preterlntenclonalldad. 

Blango Petrocelll manifiesta su preocupación por conceptuar al 

lllclto en las siguientes lineas: "La doctrina del lllclto debe tender 

a establecer Identidad de contenido entre Injusto y hecho lllclto o hecho 

antljurldlco, reduciéndose indicar los casos en que tiene lugar, 

estrictamente hablando, de acuerdo también con el sentido de la conciencia 

social, una contrariedad al derecho y dando diversa denominacHm a los 

fen6menos ahora inclu1dos, y que no constituyen 1Hc1to, en el amplhimo 

y vago concepto de lo Injusto. Esto ser! de Indudable utilidad no sólo para 

la exacta comprenslOn del fenómeno del lllclto penal, sino también del Injusto 

jurldlco en general. "(20) 

(20) PETROCELLI, BIAHGO. Ob. Ctt. p.11t 
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Por lo que hace a lo 11 justo11
, es necesario declarar antes lo 

dificil que resulta la determinación de tal término en atención a que el 

concep.to de justicia es de los mSs debatidos que existen en la ciencia 

Jurldlca. El concepto de justicia es muy amplio, m~s aOn cuando lo 

complementa la equidad inclusive puede escapar de la observancia de la nonna. 

No obstante la imposibilidad de su elucidación, en el lenguaje estrictamente 

jurldlco de lo justo es todo aquello que esU conforme a derecho, que emana 

del orden jurld1co. Es lo que debe hacerse cuando nos ajustamos al orden 

legal. 

El Injusto es el término opuesto a lo Justo, jamls encontrar& 

sustento en la razón, ni en la equidad. Un comportamiento injusto Jurldlco 

es también ilegal y antijurldlco. 

Ante un ataque injusto podemos invocar la protecc16n de una nonna 

justificativa, que si se basa en los principios de la mayorla de razón, 

justicia y equidad. El comportamiento justificado es a todas luces 111c1to 

y antljurldlco, aunque se hace justo y encuentra su justificación al llenar 

los requisitos de legalidad. 

El término "legal", se extiende a comportamientos de 1ndole diversa 

a la jurldlca. Estrictamente hablando se ha utll Izado para aludir a todas 

aquéllas conductas que se adecCien a los requisitos de las normas de 

explicación jurldlca de cualquier orden. Hay legalidad civil, penal, 

administrativa, laboral, constitucional, fiscal, etc. 

No necesariamente un acto ilegal tiene que ser ant1jur1d1co, 

Injusto e lllc1to. En materia civil por ejemplo, un contrato que no llena 

todos los requisitos que se piden para su validez no es antljurldico, porque 
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no se va contra el derecho; es m:ist pretende acogerse a él; no es· f11cfto 

debido a que el ordenamiento civil no lo prohibe y tampoco podr~ llamarse 

injusto. 

Bfango Petroce111 explica "Un acto puede ser ilegal, o sea no 

acorde - en todo o en parte - a las condiciones fijadas por la Ley para 

su validez, sin que por eso pueda decirse antljurtdfco. No ha faltado 

en la doctrina quien haya affnnado que en semejantes casos se trata de 

actos propiamente flfcftos, sosteniendo -entre otras cosas- que en el campo 

de lo jurldico no puede existir sino el illclto y que no puede decirse 

licito un acto en el cual no hayan sido observadas todas las normas de 

la ley". (21) 

Cuando el acto no llega a reunir todos los requisitos que exige 

la Ley para su val fdez y existencia, se convierte en un acto ilegal, aunque 

no injusto, fllcito o antijurldfco forzosamente. 

Sf una persona actOa en fonna ilegal no siempre va en contra 

de un bien jur1dfco en algunas ocasiones trata de conformar su conducta 

al derecho. 

La legitimidad en el lenguaje jurldico significa probar o justificar 

la verdad de una cosa conforme a las leyes, habilitar: ilegitimidad ser~ 

lo contrario. Este término, como ya lo hemos precisado, se usa a veces 

en el lenguaje jurfdfco procesal, en parte, cuando se trata de probar la 

verdad de una persona conforme a la ley. Los requisitos para presentar 

una querell• serta un ejemplo. 

(21) PETROCELLI, BIANCO. Ob. Cft. p. lt53 
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Antijur!d1ca es la conducta contraria a una nonna jurld1ca, il!cita 

e injusta, que lesiona o pone en peligro los valores fundamentales de la 

sociedad o del individuo que el derecho como un conjunto de nonnas protege. 

Si queremos encontrar un opuesto tendr1amos que decir que a lo 

m&s se puede llamar 11 no ant1jur1d1co" a aquello que no llega a ser declarado 

antijur!dico en el juicio de valoración. 

No antijur!dico no puede ser licito o pennitido -como se ha 

pretendido- lo mas que podemos decir es que lo "no antijurldico" esU 

justificado; mas vale recordar que las nonnas justificativas son antijurldic•s 

en su aspecto material. 

Lo jurldico no puede ser el ténnino contrario de lo antijurldico, 

habida cuenta de que sera jurldico todo aquello que se encuentra regulado 

en las nonnas jurldicas; inclusive los delitos son jurldicos. Todo lo 

que las nonnas de derecho han querido regular es jurldico: Los nacimientos, 

los contratos. los delitos, los derechos 1 las garant1as, etc. Pertenecen 

al orden jurldico de las normas prescriptivas las prohibitivas, las 

justificativas y las permisivas. La única nonna que no pertenece al marco 

jurldico es la nonna de deber, aunque su regulación si es jurldica cuando 

entre las causas excluyentes de responsabilidad se menciona la "no 

exigibilidad" como anulatoria de la culpabilidad. Lo anterior es 

consideraci6n a la esencial regla de que toda nonna jurldica constituye un 

imperativo hipotético y no un imperativo categórico. 

Resumiendo: lo contrario a lo licito es illcito y licito es 

l~ que no est& regulado en algOn orden de nonnas; se contrapone a lo legal, lo 
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11egal, es legal todo aquello que llene los requisitos de validez y de 

existencia que ennumeran las nonnas jur1d1cas; lo opuesto a lo justo es lo 

injusto y es justo lo que encuentra fundamento en la raz6n la justicia 

y la equidad; lo antijurldico encuentra su contrario en lo no antijurldico 

o justificado. Antijurldico significa contrario a la nonna jurldica y 

justificado es lo que hace justo el derecho, cuando la conducta esU 

justificada se dice que es no antijurldica. Como todo ésto se encuentra 

regulado en un orden legal es jurtdico cuando se trate de demostrar su calidad 

legal es legitimo. 

Hemos de referirnos en este trabajo y hablando de este importante 

elemento del delito a la llamada presunci6n de la antijuridicidad. 

En efecto, dentro del ambito del Derecho en general existen las 

llamadas, presunciones !UR!S ET IURE Y IURIS TANTUM. Dichas presunciones 

jurldicas se obtienen a base de indicios relacionados entre si. 

Llamamos presunci6n IURIS ET DE IURE o presunci6n de pleno derecho 

a aquella en que a base de indicios legales y materiales, por mandato expreso 

de la Ley se presume una situaci6n. No se destruye aún cuando existan 

pruebas en contrario, es decir que de nada vale probar y demostrar que 

no existi6 tal situaci6n. 

Como ejemplo en nuestra legislaci6n penal mexicana, hasta antes 

de las refonnas de 13 de enero de 1984, mencionaba en su arUculo 9º al 

principio de culpabilidad como "presunc16n iuris tantum" y con evidente 

contradicci6n, recalcaba en el mismo precepto un total de hip6tesis en 

las cuales la presunción de culpabilidad era ya "iuris et de iure". 



En sentido contrario, la presunci6n iuris tantum admite que se 

rindan pruebas que la desvirtOen; el indicado puede allegar al juzgador 

todos aquellos elementos probatorios que le sirvan para demostrar su 

desvinculaci6n con la situac16n cuestionada. 

Nosotros consideramos que en materia punitiva debe prevalecer 

la m6xfma de que toda persona es inocente presuntivamente, en tanto no 

se demuestre lo contrario. 

En cuanto a la antijur1d1c1dad, no debe presumirse en tanto no 

se haya demostrado plenamente que ha existido una conducta y una tipicidad. 

La conducta, debe ser voluntaria, intencional. consciente y encontrar junto 

con los dem&s requisitos de expl icac16n una confonnaci6n al tipo legal 

penal. As! concluimos que la tipicidad nos pennite establecer una presunci6n 

iuris tantum de· antijuridicidaa. 
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En este sentido hemos de destacar que en un importante sector 

de la doctrina prevalece la idea de que la nonna penal (tipo) proporciona 

una indicio de antijuridicidad. 

Para nosotros la tipicidad -adecuaci6n o confonnidad a todos 

los requisitos de un tipo penal- es la que nos da la certera presencia 

de la antijuridicidad fonnal. 

No basta la adecuaci6n de la conducta al tipo para que exista 

la tipicidad y que ~sto nos proporcione un indicio de antijuridicidad, 

puesto que las explicaciones t1p1cas no s61o hacen referencia a las conductas. 

Para que haya tipicidad y de esta base pueda derivarse una presunci6n de anti­

juridicidad, se requiere, en todo ·caso, que en ténninos generales se 
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satisfagan los requisitos que exige el tipo y que nosotros hemos denominado 

siguiendo el sentir de diversos autores, elementos del tipo: Presupuestos 

del delito, Elementos típicos objetivos; Elementos típicos subjetivos; 

Modalidades de la conducta; Calidad y/o nümero en los sujetos tanto activo 

como pasivo, objeto material, objeto jurídico etc. 

Tanto es as1 que 1a mayor parte de las veces la ausencia de 

uno s6lo de estos elementos origina la imposibilidad de que se configure 

la tipicidad y con ello, eventualmente, el delito excepcionalmente y s6lo 

en los casos en que falte el presupuesto del delito, habla una traslaci6n 

o variaci6n del tipo, originfodose así otro delito. 

Hemos de tocar aquí una cuesti6n de la mayor importancia en cuanto 

al elemento esencial general valorativo llamado antijuridicidad. Tal cuesti6n 

es la relativa a la concreci6n de la antijuridicidad. El momento, como 

y quien concretiza la antijuridicidad es lo que expondremos a continuaci6n: 

No basta la sola presencia de la antijuridicidad formal en potencia 

y material en acto, para decir que se ha actualizado la antijuridicidad. 

Para poder affnnar que la antfjurfdfcfdad se ha actualizado. es necesario 

proceder a un juicio de valoraci6n. 

Tal valoraci6n, en primer término deber~ ceñirse al principio 

de legalidad que postula nuestro orden jurídico. 

Desde el momento en que se manterfal iza el comportamiento se 

contraria de la norma penal, surge la antijuridicidad jurídico-penal (en su 

aspecto material). Y a partir de este instante se presume que la conducta 

ttpica es antijurídica fonnalmente. 



Ya en el juicio de valoración, al que nos hemos referido, se 

va analizando que ese comportamiento haya colmado los requisitos de una 

conducta voluntaria que se· haya adecuado con todas sus demt!s peticiones 

a un tipo penal y que sea antijurldico el acto. 

La antijurldicldad se concretar! por el Interprete, mediante 

el llamado 11 procedfmiento de excepción regla" la cual podemos explicar 

de modo taxativo como una evaluación que precisa comprobar que el sujeto 

activo haya contrariado una norma prescrlptlva o prohibitiva y que adem4s 

no se ha beneficiado con la presencia de una norma justificativa. En otras 

palabras, el procedimiento de "excepción regla 11
, marca que una conducta 

es antfjurfdfca cuando a m~s de ser tfpica no encuentra abrigo en una 

justificante. Pues, bien, he aqul la forma de concretar la antljurldlcfdad: 

verfffcacf6n de la existencia de una conducta humana que con todas sus 

cualidades y requisitos colme un tipo legal-penal, ademh de la comprobaci6n 

de que ese acto sea antfjurfdfco, ésto último ocurrir~ cuando no concurra 

el aspecto negativo de la antljurldlcldad: las normas de justlffcaci6n. 

La naturaleza de la valoración depende en gran medida en el momento 

de conceptuarla. Vista desde un plano netamente objetivo, la antljurldlcldad 

en el momento de la valoracf6n va a quedar alejada de toda interferencia 

de valores subjetivos, Inclusive va a adaptarse a la antljurldfcldad especial 

tipificada. 

El fin último del juicio de valoracl6n, ser~ la comprobac16n 

de la contradlccf6n existente entre la conducta y los valores tutelados por la 

nonna observando al comportamiento desde un plano netamente objetivo. 

La antljurldlcldad objetiva, con marcadas tendencias soclo16glcas, 
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utiliza un solo postulado: lo antijurídico es lo socialmente dañoso, y 

con un sustento etiol6g1co trata de valorar lo que produjo la conducta. 

Tenemos un juicio de carkter realmente objetivo cuando el juzgador 

se concreta a verificar por medio del procedimiento de excepcf6n regla, 

si la conducta ti pica es antijurídica (no amparada por una justificante). 

Por otra parte, cuando se entiende que la antijuridicfdad tiene 

un car&cter teleo16gico, la valorac16n ser& subjetiva. 

Esta postura resalta la anti juridicidad formal, que es la conducta 

contraria a la norma de derecho que postuló el Estado. 

Para el juicio de valoración subjetivo no considera el aspecto 

subjetivo del delito lo que se deja para la conducta o la culpabilidad, 

sino que se dedica a proteger valores que merecen su cons1deraci6n y ast 

por medio de este juicio el legislador codifica las conductas que se han 

de considerar antijur!dicas potencialmente. 

Para Zaffaroni el juicio de valoraci6n de la antijurfdfcidad 

no es tal 1 tiene un sentido objetivo cuando lo real iza el juzgador y un 

sentido subjetivo si lo hace el legislador. Zaffaronf nos expl fea as! 

a la antfjuridicfdad objetiva "a) En rigor, la antijurfdfcfdad de una conducta 

concreta, se detennina confonne al juicio fáctico y no valorativo; el juicio 

subjetivo (valoratfvo) viene hecho por la Ley y el juez se limita a concretiZ!!.r 

lo con la comprobaci6n de la ausencia de justificaci6n (tipo permisivo). 

El juzgador realiza un juicio objetivo {f&ctico): el legislador realiz6 un 

juicio subjetivo (valorativo). b) La antijuridicfdad es objetiva porque no 



'ª 
toma en cuenta la posibilidad del sujeto para realizar la conducta (lo que 

pertenece a la culpabilidad). (22) 

Existen otras bases o criterios que deber~n ser tomados en cuenta 

para realizar la valoración a que nos hemos venido refiriendo. Asl Carlos 

Binding ha recalcado la Importancia que tiene la norma en el momento de 

valorar la antljuridfcidad. 

De ordinario se habla reconocido que lo antijurldico era lo 

contrario a la Ley. Ya Carrar& habla definido el delito como la infracción 

de la Ley del Estado. Blndlng pens6 que cuando exlstla el delito no habla 

contrariedad a una ley, sino que el delito era un ente jurldlco que ajusta­

ba a la ley. 11 No se vulnera la ley. - escribe- pero se quebranta algo 

especial para la convivencia y el ordenamiento jurldico."(23) 

Para Alexander Graf Zu Dohna la valoracf6n debe real izarse sobre 

la norma y el derecho justo y hablaba de la conducta injusta. Para este 

autor la antijuridfcidad vendrla a ser toda conducta injusta. Las normas 

de derecho representan el medio justo para la consecus16n de un fin justo. 

En su propia explfcaci6n: "Una acción que constituye el justo medio para 

el justo fin es 11 11cita 11
, apegada al derecho en el sentido general de la 

palabra, en cuanto representa aquella conducta a cuya consecus16n va dirigido 

el último término del propósito del orden jurdldfco. Es pues en realidad "co¡¡ 

fonne al derecho" -siempre suponiendo que se trata del derecho justo y s61o 

el la lo es totalmente. As1 pues, toda conducta que no ofrece esta 

peculiaridad no responde al esplritu del propósito jurldico y, en tal sentido 

puede motejarse de "no con.fome al derecho". Ahora bien: derecho e fnjustfcfa 

(22) ZAffARONl 1 RAUL. Ob. Cit. p. lt53 
(23) JIHENEZ DE ASUA 1 LUIS. La Ley y el Delito P. 269 



no son conceptos contradictorios. 
•• 

Estamos acostumbrados a no cal iffcar 

de injusto todo lo que no corresponde a la idea del derecho, sino a considerar 

el alcance de lo injusto según lo delimita el derecho técnicamente formado. 

Sólo lo que el orden jurtdico considera y proclama atentatorio a su esfera 

de intereses lo declaramos nosotros como contrario al derecho, como injusto. 

Hemos de reconocer que los limites de la ilicitud, en la acepción técnica 

de la palabra, sólo pueden obtenerse del orden jurtdico: que, por ello, sólo 

podemos calificar de fHcita una conducta que choca con el pensamiento 

fundamental del derecho, cuando adem&s hay conflicto entre ella y el precepto 

jurtdico punitivo; cuando pues es lesionada una norma jurldica, es realizado 

un hecho t!pico al cual la ley atribuye una consecuencia propia de la 

ilicitud. M&s de ésto es supuesto de validez general la contradicción con 

la idea de derecho, con la m:ixima de querer y obrar justos. Considerada 

desde este punto de vista general, llamamos iltcita tal conducta. 

Llegamos a esta conclusión. Una conducta illcita en el sentido 

de nuestra 1egislaci6n es ante todo una conducta torcida o sea que no puede 

ser reconocida como el medio idóneo para el fin justo. "(24) 

Para Van Lfszt la valoración de causa sobre la nonna y la sociedad¡ 

llegó a hablar de las conductas socialmente dañosas: "la antijuridicidad 

material significa una conducta contraria a la sociedad y por eso ser:i 

conforme a la nonna toda conducta que responda a los fines del orden públ feo 

y por tanto a la misma convivencia humana. "(25) 

Max Ernesto Mayer, asevera de modo acertado que los ordenamientos 

jur'idicos se sustentan en Ta cultura y que la infracción a esas nonnas de 

(2,.) CRAF ZU OOHNA, ALEXANOER. Ob, Cit. pp. 53·5,. e ~. 

(25) JIHENEZ DE ASUA, LUIS, Ob. Cit. p. 275 cfr. 
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cultura dan pie para hablar de lo antijur1dico. Nos dice que "nonnas de 

cultura son órdenes y prohibiciones por las que una sociedad exige el 

comportamiento que corresponde a su interés."(26) 

Ser1a antijur1dica una conducta que va en contra de las nonnas 

de cultura que promulgó el Estado en un conjunto de leyes jur1dicas. 

Se afilian a esta tésis distinguidos doctrinarlos como Guillenno 

Sauer y Edmundo Mezguer, modificando solamente en una pequeñ1sima parte los 

postulados originales de Mayer. 

Jim~nez de AsCia, considerando que se trata de la postura m&s 

acertada y tratando de encontrar su origen ya en el pensamiento de Rafael 

Garofalo nos dice que éste ya proclamaba tal postulado en su célebre 

definición del delito: "ataque a los sentimientos altruistas de piedad y 

probidad en la medida media en que un grupo social concreto los posee."(27) 

No obstante en la valorac16n de una conducta con respecto a la 

antijuridic1dad debemos destacar que existen dos clases de valoración. 

La primera valoración de la antljurldicidad la realiza el 

legislador, al buscar y rebuscar entre el conjunto de conductas socialmente 

dañosas cuales lesionan valores fundamentales del grupo social para plasmarlas 

en fonna de nonnas prohibitivas o prescriptiva, en un orden jur1dico. Para 

ello deber& encontrar un para.metro para calificar y regular las conductas 

de sus semejantes. Un proceso que involucra la se1ecc16n de los bienes 

jur1dfcos que merecen protección y el establecimiento de bases adecuadas 

para que dicha tutela sea efectiva. 
(26) JIHENEZ DE ASUA, LUIS. Ob, Ctt. pp. 275 y ss. Cfr. 
(27) JIHENEZ DE ASUA 1 LUIS. Ob. Ctt. p. 276. 
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La segunda clase de valoración la lleva a cabo el interprete 

mediante la utilización de un criterio netamente objetivo: la aplicación 

del procedilniento de excepción-regla al caso concreto. 

De acuerdo con Don Luis Jiménez de AsQa la antijuridicidad como 

concepto valorativo debe atender: a) Si expresamente la Ley acogi6 la 

excepción de la antijuridicidad· (como la muerte de un hombre en legitima 

defensa). b) Si, en caso de hallarse expresamente enunciada la juridicidad 

del hecho, éste se verificó en cumplimiento de un fin reconocido por 

el Estado. e) Si en un acto, conveniente a los fines de la convivencia 

social, se vulneran bienes jur1dicos para mantener otros de mayor 

trascendencia e fmportancia. 11 (28) El autor mencionado concluye: 11Creemos 

nosotros que se debe llegar a la 16gica posici6n de que se de un concepto 

real en las leyes sobre la antijurldicidad y que en vez de enunciar la causas 

de justificación prolijamente se establezca una f6rmula amplia que justifique. 

No debe decirse que excluya la antijuridicidad, porque si éste es un concepto 

valorativo, lo no antijurldico es lo jurldico.(29). 

Por último creemos oportuno analizar los efectos de la 

ant1jurldic1dad en el Derecho Penal. A tal efecto no podemos sustraernos 

de analizar los v1nculos que tiene este importante elemento con los restantes 

requisitos esenciales del delito. 

Con la conducta como elemento del delito la antijuridicidad se 

v1ncula de modo evidente. Conducta humana es lo que s61o puede ser base 

de del ita. Conducta humana es el objeto de valorac16n en el juicio por el 

que se llega a la ant1jur1dic1dad. Biango Petrocelll nos lo recuerda del 

sigui ente modo: "Veremos enseguida como el s61o objeto verdadero del 

(28) JIHENEZ DE ASUA, LUIS, Ob, Cit. PP• 268~269 
(29) JIHENEZ DE ASUA 1 LUIS. Db, Cit. p. 269 
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calificativo de antijuridicidad es la acci6n 1 y como no puede referirse 

impropiamente al hecho, en su conjunto, al resultado y a los estados derivados 

de la acci6n."(30) 

Nunca podri\ ser declarada antijur1dica una conducta que no se 

haya explicitado en una nonna de deber ser, contenida en la Ley. De ah1 

la relaci6n entre tipicidad y antijuridicidad. 

Bien sea en forna de prescripc16n o, prohibici6n, solamente puede 

llegar a ser antijur1dica una acci6n que se e•p11que en un tipo penal legal. 

Vinculo indisoluble pues, es aquél que mantiene la conducta, tipicidad y 

antijuridicidad. 

Si aceptamos que entre los elementos del delito e•iste una 

prelaci6n 16gica es evidente concluir que la ausencia del inmediato anterior 

impide el nacimiento del inmediato posterior. 

Concretamente el del ita se asemeja a una cadena compuesta por 

eslabones: conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. 

En el momento de proceder al juicio de reproche (culpabilidad), 

el juzgador tiene que verificar que no se haya presentado antes una hip6tesis 

de ausencia de conducta, una causa de atipicidad o una causa de just1ficac16n. 

para proceder a llenar los elementos de la culpabilidad y como colof6n 

declarar culpable al autor de una conducta tlpica y antijurldica. 

En la relaci6n entre la antijuridicidad y culpabilidad se observa 

que ésta última no puede e•istir sin que se haya comprobado fehacientemente 

la primera. La antijuridicidad es presupuesto 16gico de la culpabilidad. 

(30) PETROCELLI, BIANGO. Ob. Cit. p.13 
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Después de haber analizado someramente lo concerniente a 1a 

antijuridicidad como elemento del aspecto positivo del delito y de asentar 

que podemos encontrarla en la contrariedad a una nonna prescriptiva o 

prohibitiva, nos toca referirnos al aspecto negativo que origina una ausencia 

de delito y que encontramos en las normas justificativas. 

Para concretar la antijuridicidad es necesario recurrir a un 

procedimiento de excepción-regla, en el cual debe verificarse que una 

conducta ti pica y antijurldica (en su aspecto material) no se encuentre 

amparada por una causa de justificación. 

Las justificantes en Derecho Penal son conocidas con el nombre 

de causas de licitud, causas de justificación y causas de exclusión del 

injusto. Existen cuando un comportamiento que lesiona o pone en peligro 

un valor jurldicamente tutelado, se encuentra dentro de un cata.lago de 

conductas restrictivas y que es pontencialmente antijurldico, se justifica 

por la misma ley en virtud de las circunstancias concurrentes en el delito. 

Esto quiere decir que la conducta que va a justificarse es material y 

formalmente antijurldica en potencia y que no llega a ser un acto antijurldico 

porque est6 justificada. 

Las normas justificativas son las revivificación de la 

autocompasión o de la justicia de propia mano (en las m~s de las veces). 

Hay momentos, lugares y situaciones en que la tutela del Estado no alcanza 

al individuo, y de esperar su protección la lesión al bien jurldico serla 

inevitable o irreparable. Por este motivo se ha querido justificar algunos 

comportamientos que material y fonnalmente son antijurtdicos, con base en 

requisitos que la propia ley establece. 
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Luis Jiménez de AsOa nos define a las justificantes del siguiente 

modo: "Son causas de justificaci6n las que excluyen la antijuridicidad 

de una conducta que se puede subsumir en un tipo legal, ésto es, aquéllos 

actos u omisiones que revisten aspecto de delito, figura delictiva, pero 

en los que falta, sin embargo el car~cter de antfjurtdfcos, de contrariar 

al derecho, que es el elemento m~s importante del crimen."(31) 

Hay que aclarar que las normas justificantes tienen la funci6n 

de borrar la calidad de antijurldica de una conducta, al hacerla justa con 

base en principios de mayorla de raz6n y de equidad. Es decir que la 

contrariedad al derecho (norma penal) existi6, porque no hay normas que 

permitan privar de la vida, por ejemplo, sino que al lado de la norma 

restrictiva existe una contra-norma que impide que la antijuridicidad llegue 

a concretarse. 

Estas causas de justificaci6n se fundan en el principio del interés 

preponderante o en el de la conducta de mayor valla. En el primero existe 

una colisi6n de intereses jurldicamente protegidos, donde triunfa el de mayor 

entidad. En el segundo la conducta o el hecho tienen mayor importancia para 

la sociedad o el derecho. 

Cabe recordar que las nonnas de deber se fundan en un principio 

de interés preponderante, m&s en el la la antijuridicidad queda subsistente 

y s6lo se borra el car&cter culpable. En ellas existe una colisi6n de normas, 

en donde triunfa la mh importante, la nonna de deber que es un imperativo 

hi poté ti co. 

Se ha dicho también que las normas justificantes se basan en la 

ausencia de interés, pensamiento que resulta err6neo porque hay bienes en 

(31) JIHENEZ DE ASUA, LUIS. Ob. Cit. p.284 
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donde el derecho no permite que el consentimiento del ofendido sea t6cito, 

expreso o presunto y en el caso de que éste pudiera otorgarlo, como en el 

robo. se or1g1narfa una atipicidad y ya no ser1a necesario atender a la 

antijuridicidad. 

Forzosamente las nonnas de justificación deben encontrarse 

explicitas en la ley; no podemos decir que haya una justificante extra legal, 

porque entonces tendrfamos que reconocer que en este caso existe una nonna 

de deber. 

Debemos diferenciar a las normas prescriptivas o prohibitivas 

y a las normas justificantes. 

Las normas prohibitivas y preceptivas tienen una nota común: 

restringen conductas humanas¡ las normas justificativas se diferencian porque 

encausan conductas. 

Algunas de esas nonnas restrictivas tienen a su lado una 

contranonna o norma justificativa, porque existen determinados casos en que 

la conducta descriptiva o prohibitiva se justifica atendiendo a las 

situaciones, siempre y cuando se llenen sus requisitos de legalidad. 

Decimos que las nonnas justificativas encausan conductas, porque 

si bien puede exigirsele al sujeto que obre conforme a los postulados de 

derecho, para justificarle la inconformidad de su comportamiento debe cubrir 

los requisitos de v6l!dez de la contranorma. 

No siempre que el sujeto trasgrede una norma jur1dico-penal el 

orden legal va a justificarle su comportamiento, ya que entonces las 
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restricciones serhn un contrasentido. En cada norma justificativa se exige 

determinado número de requisitos que deben llenar para poder acogerse a 

los beneficios que concede la contranorma. 

La diferencia tajante entre una contran~nna y una nonna 

prohibitiva o prescriptiva, es que la contranonna no prohibe ni prescribe 

una conducta sino que la hace justa. 

Se ha creldo también que las nonnas justificativas deben 

denominarse 11 causa de licitud", atendiendo al hecho de que la conducta es 

licita desde que nace y que lo licito no precisa de justificac16n. 

Recordemos a este respecto que la licitud y la Justlflcaci6n no son lo mismo 

y que al definir lo licito dijimos que era todo aquéllo que no se encontraba 

prohibido; concretamente lo lkito Jurldlco vendrfo a ser todo aquéllo que 

no esU prohibido por el derecho. En este sentido no es posible llamar 

licita a la conducta que pretenda acogerse a la justiflcaci6n. Por ejemplo, 

privar de la vida no puede ser una conducta licita o pennitida ya que el 

orden legal prohibe que ese comportamiento se realice. Sin embargo, dicha 

conducta, en determinadas circunstancias, puede estar justificada por 

el mismo orden legal. 

Las causas de justificación se dividen en comunes y personales. 

Las comunes benefician a cualquier persona, es decir pueden 

invocarlas todos. Con acierto el Dr. Celestino Porte Petit nos indica: 

"Son aquéllas que puede hacer valer cualquier persona".(32) Podemos 

mencionar entre ellas a la legitima defensa y al estado de necesidad. 

(32) p()RTE PETIT 2 CELESTINO. Ob, Ctt, P• lt97 
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Las singulares o personales benefician s6lo a una persona que 

reQna detenninadas caracter1stfcas. Maggiore dice de ellas que "sirven 

para detenninadas clases de personas 1 en ciertas relaciones de dependencia 

(orden jer~rquico)".(33) Dentro de dichas causas personales encontramos 

el ejercicio de un derecho, el cumplimiento de un deber y el impedimento 

legitimo. Sólo podr~ invocarlas el titular del derecho que se ejercita 

el que debe cumplir con el deber o quien tenga el impedimento legal o 

legitimo. 

Es necesario proceder a hacer el anUisfs de cada una de las 

causas de justff1cacf6n por separado, para saber cu51es son los requisitos 

de legalidad y su fundamento en cada una de ellas. 

En general se reconocen las siguientes normas justificativas: 

a) Legitima defensa 

b) Estado de necesidad 

c) Ejercicio de un derecho 

d) Cumplimiento de un deber 

e) Impedimento legitimo 

El hecho de que limitemos las justificantes a cinco, no significa 

que sean los únicos que puedan darse; podrfan existir otras normas 

justificativas en leyes de naturaleza diversa. 

Para Bauer las excluyentes de la antijuridicidad, son la negación 

de la negación, cuyo fin es afirmar al derecho. 

(33) Cfr. PORTE PETIT, CELESTINO. Ob. Ctt. p. lt97 
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Para justificar a la legitima defensa Carlos Bindlng hab16 del 

ejercicio de un derecho subjetivo de defensa Welzel, Jeschek, Mayer, Leckner 

Y Maurach nos han dicho que, en situaciones de peligro, el derecho no tiene 

porqué ceder y abrirle paso al injusto.(34) 

La legitima defensa encuentra su fundamento subjetivo en el 

derecho de defenderse de que goza todo ser humano, e 1 cua 1 se trata de 

encauzar por las normas de derecho debido a que el Estado no puede permitir 

el libre ejercicio de ese derecho sin llevar a la sociedad a una situación 

caótica irremediable. La norma que justifica, regula en qué momento y bajo 

qué condiciones podr~ acogerse a su beneficio. 

Zaffaronf se expresa as!: "Se apoya (la legitima defensa) sobre 

la necesidad de conservar el orden jurldfco y garantizar el ejercicio de 

los derechos. "(35) Evidentemente la legitima defensa es una causa de 

justlffcaci6n que apoya en el principio del interés preponderante donde 

una colfsi6n de Intereses tutelados triunfa el de mayor entidad o valla. 

La Suprema Corte, en México, ha reconocido que 11 la legttfma 

defensa implica una colisión de intereses jurldfcamente protegidos, en los 

que su legitimidad se funda en que se salvaguarda el Interés preponderante, 

y aún cuando cualitativamente los bienes jurldfcos que colisionan son 

iguales, de todas formas el defensor restablece el derecho atacado mediante 

el necesario sacrificio del Interés jurldico del atacante". (36) 

La legitima defensa es una Justificante común puede Invocarla 

toda persona que acredite la necesaria defensa de sus bienes Jurldlcos 

(34) HAURAOt 1 REINHART. Tratado do Derecho Penal. P• 377 
(35) ZAFFARONI, RAUL. Ob. Ctt. p. 466 
(36) SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION. TOHO XIX, 6a. Epoca. Segunda Parte. p.82 
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Injustamente atacados. Se funda en el principio del interés preponderante, 

o bien en el hecho de que a una conducta la sociedad o la Ley le dan mayor 

Importancia en virtud de que se origina en el injusto. 

Ahora bien, se entiende por legitima defensa el rechazo de un 

ataque injusto actual o Inminente, que pone en peligro bienes propios o 

ajenos. Con precisl6n Porte Petlti nos dice: "Se puede definir esta causa 

de justlflcacl6n como el contraataque (o repulsa) necesario y proporcional 

a una agresi6n injusta, actual o Inminente que pone en peligro bienes propios 

o ajenos, aGn cuando haya sido provocada Insuficientemente. "(37) 

Con relac16n a los bienes que entran en col1si6n tenemos que 

pueden presentarse cualesquiera de estas tres hlp6tesls, d6ndose en todas 

la legitima defensa: 

A) Que el bien que se sacrifica sea de mayor entidad que el que 

se salva. 

8) Que el valor jurldlco que se salvaguarda sea de mayor valla 

que el que sucumbe. 

C) que el interés jurldlco sacrificado y el salvado tengan el 

mismo valor. 

Al hablar del nGmero de personas que Intervienen en la legitima 

defensa, encontramos tres supuestos: 

l. En la legitima defensa propia actGan dos personas: el agresor 

y el Injustamente agredido. 

{37} PORTE PETIT, CELESTINO. Ob. Ctt, P• 501 
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2. Si la defensa es en favor de terceros, se dar3.n cita tres 

personas: agresor, injustamente agredido y defensor .. 

3. Cuando se defiende a quien agrede en bienes no disponibles 

concurren dos sujetos: autoagredido y defensor. 

Hay que decir que la tutela de esta justificante debe extenderse 

a todos los valores jurldlcamente amparado•. 

Por lo que respecta al estado de necesidad como causa de 

Justiflcacl6n, su fundamento se encuentra en ~l Instinto de conservac16n 

y en el derecho de defensa de los bienes jurldicos de todo ser humano. El 

fundamento objetivo lo encontramos en la inminente necesidad de salvar un 

bien de mayor entidad mediante el sacrificio del bien de menor valor. 

Zaffaroni anota: "El tipo permisivo del estado de necesidad 

descansa sobre el fundamento de la necesidad de salvar el inter~s mayor 

sacrificando el menor aqul el orden jurldico en raz6n de la cuantlflcacl6n 

de la lesi6n, permito la les16n de menor cuantla."(38) 

El estado de necesidad se comprende entre las Justificantes 

comunes, fund&ndose en el principio del inter~s preponderante, en donde 

se enfrentan dos valores tutelados en peligro. Puede (el peligro) provenir 

de la naturaleza del hombre o de los animales. Puede alegar el beneficio 

de esta Justificante cualquier persona que se halle ante el peligro. 

Entendemos que act6a amparado por un estado de necesidad (como 

justificante), quien para salvar un bien protegido por la Ley y d.e mayor 

(38) V.FFAROHI, RAUl.. Ob. Ct t. p. 469 



111 

entidad, lesiona o destruye otro de menor jerarqu1a, igualmente tutelado. 

En las ejecutorias de los altos Tribunales del Pals se han 

sostenido que "se caracteriza el estado de necesidad, porque en él dos bienes 

jurldicos, en principio igualmente respetables, se oponen en conflicto y 

uno de ellos, por cualquier circunstancia es sacrificado para que el otro 

se salve. "(Jg) 

El estado de necesidad encierra complejos problemas, porque si 

bien se le considera como justificante tambf~n hay que decir que en 

detennfnadas circunstancias puede ser exculpante, cuando se le coloque 

en el supuesto de la "no exigfbflidad 11
• 

En realidad todo se resuelve satisfactoriamente cuando recordamos 

que pueden presentarse tres hip6tesis con relaci6n al valor de los bienes: 

A) Que el bien sacrificado sea de mayor jerarqula que el salvado. 

Aqul estamos en presencia de una falta de justificaci6n, fundada en el 

principio del inter~s preponderante (estado de necesidad). 

sucumbe. 

conducta. 

8) Que el bien sacrificado sea de la misma entidad que el que 

Nos enfrentamos a una exculpante, por no exigibil idad de otra 

C) Que el bien que se salvaguarda sea de mayor valla que el 

que se lesiona. Evidentemente en este supuesto nos toparemos con una de 

las hip6tesis de delito. 

(39) AMALES DE JURISPRUDENCIA. TOHO XIV. P• 21t3 



Jiménez de Asúa sostiene que 11 corresponde al dogm&tico decidir 

que unas veces, cuando el conflicto sea entre bienes desiguales el estado 

de necesidad es una causa de justificación, mientras que, en otros cuando 

colisionen dos bienes iguales, sera una causa de inculpabilidad."(40) 

los requisitos del estado de necesidad para que tenga validez 

como justificante son: 

A) La existencia de un peligro. Es la probabil !dad de que se 

lesione un valor jurldico. Esta s1tuaci6n puede provenir de uno de los 

sujetos inocentes, de un tercero, de la naturaleza o de los animales. 
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Porte Petit dice que "en relaci6n al peligro podemos se~alar 

estas hip6tesis: 

a) Que el peligro amenace a un bien o ma.s, que no se encuentren 

en conflicto, y que para salvarlos se requiera sacrificar otro y otros 

bienes que no estaban en peligro. 

b) Que el peligro amenace dos o m!s bienes en conflicto".(41) 

c) Real. Es todo aquello que existe positivamente, que tiene 

verdadera y positiva existencia. No podrla amparar esta justificante a 

aquel peligro que solamente existe en la imaginaci6n del sujeto, aunque 

cabe seHalar que en el caso de que el sujeto estimara que se encuentra 

ante un peligro por error, la conducta no lograr! justificarse, si bien 

sera. exculpada. 

1&11) PORTE PETIT• CELESTINO. Ob. Cit. p, 51tlt 



d) Grave, La gravedad del pe! !gro depender! de la aprecfaci6n 

subjetiva, atendiendo a las cualidades personales del sujeto y a las 

cualidades de las cfrcunstncfas que concurren en el delito. 

e) Inminente. Es el peligro real y grave que esU pronto a 

suceder, que ser& consecuencia inmediata de la situación. 

f) Actua 1. As! como en la legitima defensa, en el estado de 

necesidad es Indispensable la actualidad en el peligro o bien Ja Inminencia. 

Aqu1, en conclusf6n, existe una pugna entre intereses legttfmos 

y la acción justificada del que salvaguarda el valor tutelado m!s importante 

En el estado de necesidad hay dos personas inocentes que luchan por Ta 

salvación de un bien puesto en peligro. que puede ser originado por una 

de las personas que intervienen en el estado de necesidad, o por causas 

ajenas a ella. Puede obrarse en contra de una persona o un animal o una 

cosa, siempre impulsado por el &nfmo de conservación. Cuando la conducta 

se justifique en el estado de necesidad no existe reparación del dafto; 

si el peligro es evitable, la huida es obligada. 

La tutela de los bienes debe extenderse a todos Jos valores 

que protege Ta Ley penal; en cuanto a las personas, se ampara Ta propia 

y 1 a de los terceros. 

Hay un lfmfte en la obligación de auxiliar a terceros, que se 

traduce en que el sujeto no est~ obligado a fr en defensa de un tercero 

cuando exista riesgo personal. 

Puede acogerse al estado de necesidad la persona que haya 
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provocado el peligro culposamente, es decir, violado un deber de cuidado 

que las circunstancias y sus condiciones personales le imponen; no as1 

quien lo provoc6 dolosamente. 

Por lo que hace al ejercicio de un derecho, hemos de decir que 

tal concepto es el sustento de todas las causas de just1ficaci6n; a la 

legitima defensa le asiste el derecho a la defensa, al estado de necesidad 

lo funda el derecho a manifestar el instinto de conservaci6n. 

En el ejercicio de un derecho propiamente dicho, se trata de 

encausar la actividad o la inactividad a los c!nones legales. 
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Tenemos que puede invocarse como una causa de just1f1cac16n 

personal, obrar en el ejercicio de un derecho legalmen.te conferido al autor 

material de una conducta tlplca. 

Por ejercicio de un derecho se entiende la lesl6n o puesta en 

peligro de un valor jurldlcamente tutelado, cuando al actuar se ejercita 

un derecho expresamente consignado en la Ley. En el ejercicio de un derecho 

existe una collsl6n de valores jurldicamente tutelados, en donde queda 

a elecci6n del sujeto poner en pr!ctlca ese derecho o abstenerse de tal 

actitud. 

Zaffaronl nos dice que: "el precepto penal tien por objeto: 

a) precisar que no son antijurldlcas las conductas tlplcas que se realizan 

en ejercicio de un derecho conferido por cualquier precepto permisivo 

emergente de cualquier parte del orden juralcio¡ b) a travh de esa 

preclsl6n conceptual recalcar suficientemente la vlnculacl6n que mediante 
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la antijuridicidad conecta al derecho penal con la totalidad del orden 

jurídico como tal. "(42) 

El cumplimiento de un deber también esta comprendido dentro 

de las causas de just1ficac16n personales y se traduce en que el sujeto 

obra en el cumplimiento de un deber que la Ley le impone. 

En esta justificante existe una pugna entre dos bienes en donde 

triunfa, con base en el principio del interés preponderante la conducta 

que protege el valor jurídico al que la Ley y la sociedad le confiere mayor 

importancia. 

Se justifica a quien obra en el cumplimiento en un deber, cuando 

lesiona o pone en peligro un bien jurídicamente protegido, al acatar un 

deber ordenado por una Ley Penal o extrapenal, o impuesto por las 

circunstancias. 

Obrar en el cumplimiento de un deber se traduce en una 

obligacl6n, ya que no es posible elegir entre la realizacl6n o no del deber 

Impuesto. El deber tiene que cumplirse. 

Entendemos que solamente puede invocar esta justificante la 

persona a quien le sea impuesto en forma personal o qeneral el deber, a 

través de un ordenamiento legal de cualquier otra 1ndole, o por una 

autoridad en ejercicio de sus funciones. 

Por Qltlmo el impedimento legitimo como una justificante de 

car&cter personal, fundada en el principio del Interés preponderante, se 

{'42) ZAFFARONI, RAUL. Ob. Cit. P• 491t 



traduce en una colisi6n de deberes; existe cuando se deja de cumplir un 

deber legal por cumplir con otro de mayor entidad, igualmente legal o por 

cualquier otra causa fuera de lo legal por justa. 

Para que pueda justif1carse quien actúa por un impedimento 

legitimo, éste debe ser insuperable y justo. Lo insuperable puede ser 

por una fuerza natural o animal. 

El impedimento legitimo al igual que en el estado de necesidad 

prevalece el 5.nfmo o instinto de conservac16n. 
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ANTIJURIDICIDAD EN EL EJERCICIO 

INDEBIDO DEL PROPIO DERECHO 



Atento a lo expuesto, hemos de dec1r que en nuestro 

delito a estudio existira antijurldlcldad cuando en el analisis de 

determinada conducta que suponga la vlolacf6n del articulo 226 del C6dlgo 

Penal Federal vigente, dicha conducta no esté amparada por una causa de 

·licitud o justiflcaci6n. Obviamente es menester que tal conducta sea tlplca. 

Ahora bi <C?n, por 1 o que hace las causas de 

justificacl6n, hemos de concluir que en nuestro delito a estudio se puede 

dar como excluyente de la antijurldicldad, tan s6lo el estado de necesidad. 

En efecto, no puede afinnarse que en el artfculo 226 

del C6digo Penal Federal aparezca la legitima defensa, como causa de 

lncrimlnacl6n que justifique la conducta tlpica del sujeto activo. Esto 

es as! por cuanto la violencia que se requiere en el ejercicio indebido 

del propio derecho, en primer término emana del autor material del delito. 

Es decir, la conducta violenta la Inicia el autor, quien a la postre y 

por este motivo, jami1.s podr~ acogerse a dicha excluyente. 
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No debe confundirnos, sin embargo, que la 1eg1tima 

defensa sea propiamente el ejercicio de un derecho, a saber¡ el derecho 

de defensa y que como tal pueda en determinado caso ser ejercitado 

Indebidamente. Empero esta cuesti6n es a todas luces ajena al caso 

planteado. No se trata aquí de analizar a la legHima defensa como tal, 

sino de plantearnos la interrogante en el sentido de que sí tal excluyente 

puede aparecer en el ejercicio indebido del propio derecho. No obstante 

consideramos, que sí la legítima defensa se ejercita indebidamente pues 

sencillamente se anularía como excluyente o en su defecto se darh el 

llamado exceso en la legítima defensa. 
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En torno al estado de necesidad hemos de decir que, 

a diferencia de la legítima defensa, esta excluyente s1 pude darse como 

causa de justiflcacl6n en el sujeto activo del delito de ejercicio Indebido 

del propio derecho. En efecto, se puede ejercitar un derecho indebidamente 

pero no por ello el sujeto tendr& responsabilidad, si en el caso concreto 

aparece que ha existido un peligro grave, actual o inminente, proveniente 

de la naturaleza o de los animales que justifique dicha conducta (ejemplo: 

el guardavfas que frena un tren en vez de cambiarlo de v1a ·y a consecuencia 

de ello resultan lesionadas personas, toda vez que si no lo hace habr1a 

un desastre ferroviario o el agente de la polic1a encargado de la 

aprehensión de un sujeto que utiliza la violencia para llevar a cabo dicha 

orden, tocia vez que el del icuente amenazaba con lesionar o matar a un 

tercero). 

Por otra parte resultada un contrasentido pensar que 

el ejercicio de un derecho o el cumplimiento de un deber pudieran operar 
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como justificantes de nuestro delito a estudio, toda vez que el hecho de 

que deben de estar consignados en la Ley, hace imposible su operancia como 

causas de licitud. La Ley penal no puede prescribir nonnas {derechos o 

deberes) indebidos. 



C U L P A B I L I O A O 



) 

Si existe una cuestiOn en el Derecho Penal que haya causado grandes 

polamicas ha sido la culpabilidad. Moises Moreno comenta al respecto: 11 Entre 

los conceptos que han sido objeto de rigurosos examenes, para determinar si d,g, 

sempeñan realmente una funcH5n o si cumplen con los f1nes que teOricamente se 

les asigna no s6lo desde el punto de vista dogmatlco sino tambl~n y fundamen­

talmente desde la perspectiva polltico criminal, esta el de la culpabllldad",l 

Son tres las teor1as dedicadas al estudio de este elemento, a saber: 
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Psicologismo, normativismo causalista y normativismo finalista. Cada una de 

ellas posee una determinada concepciOn del delito, que se estructura con diver­

sos pensamientos fllos6ficos y jurtdlcos. La culpabilidad ha pasado por dlf~ 

rentes estadios, que van desde aqu~l 1 os que 1 a consideran como simple causal! 

dad material, hasta los que la fundamentan con base en un juicio de valoraciOn. 

Antes de analizar qua es la culpabilidad y cu!les son los elementos, 

hablaremos un poco del causalismo y de) finalismo, debido a que estos pensam,e11 

tos son el sost~n de las doctr,nas que se encargan de estudiar la culpabilidad. 

En la acc10n causalista se le di6 mas 1mportanc1a al proceso que se 

desarrollaba en el mundo exterior que al contenido de la voluntad del sujeto. 

Hans Welzel explica: "A fines del siglo pasado, bajo la Influencia de las cleJl 

cias mec3n1cas, penetro en la ciencia del derecho penal esa teorta, que divid\O 

a la acc10n en dos partes constitutivas distintas: El proceso causal exterior, 

por un lado, y el contenido puramente subjetivo de la voluntad por el otro."2 

Se hablaba de una acciOn carente de todo matiz subjetivo, con tintes 

puramente causales. En la tradicional concepclOn Italiana el delito tenla sol!_ 

1. HOREHO HERHAHDEl, HOISES. Cons1deracfones Dogmittcas y Po\fUco Cr1m1nales en Torno a la 
~ulpabt11dad. p. 1 

2. HANS WELZEL. La leorfa de la Acctdn FtnaHsta. pp. Z4 y ss. 



mente dos elementos: La conducta por un lado (aspecto objetivo puro) y la cul 

pabilidad por el otro (aspecto subjetivo puro).3 

El concepto causal de la acciOn tiene dos polos: En uno encontramos 

un aspecto natural y en el otro es social. Desde cualesquier de estos angulas 

que se la mire, la acc10n halla.base relacionada con el acontecer exterior. 

En la acciOn natural se valoraba a aqu~l resultado que era el efecto 

lOgico de la conducta; se considera que la voluntad es la pura consecuencia e~ 

sal y natural de la voluntad. Acto volitivo y resultado se enlazan mediante un 

nexo causal natural. 

Por acc10n social se entiende a la causaciOn de un hecho socialmente 

relevante. Se cree tambi~n que el v1nculo entre la voluntad y el resultado es 

causal natural, aunque dn1camente importa el resultado que destruye o lesiona -

los valores fundamentales de la sociedad. 

La voluntad se la excluye del contenido de la conducta, ya que al acto 

··de vol lciOn puede ubicarsele sol amente en la cul pabll ldad. En resumen: Por as_ 

ciOn natural o social se entiende el puro efecto causal de la voluntad. 

Hans Welzel sintetiza: "Este concepto causal de la acc10n ha consti­

tuido el fundamento del sistema del Derecho Penal. Antijurldlcidad y culpa illl 

pabllidad) fueron distribuidas en el efecto subjetivo de la voluntad. La anti­

juridicidad se refiere al suceso exterior objetivo (la leslOn causal de bienes 

jurldlcos; la culpa (culpabilidad) se refiere a la relaclOn pslqulca del autor 

3. Cfr. PETROCELlt, BIA~GO. la antljurldtetdad, p. 12 
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con el resultado. Asf aparecH5 haberse alcanzado una estructura clara del Der!_ 

cho Penal. La antijuridicidad y la culpabilidad se diferenciaron respectivameJ!. 

te como la parte objetiva y subjetiva del del ita. El desarrollo ulterior de la 

dogmat1ca penal ha demostrado que estas apariencias han engai1ado 11 .4 

La construcc16n del de11to con base en el causa11smo es adoptada por 

los psicologistas, quienes ademas le dan a la culpabilidad el contenido de: D.!l. 

lo, Culpa y en algunos casos preter1ntenc16n. En su concepto la culpab111dad es 

el nexo ps1co10g1co que une al autor con el resultado. 

Posteriormente los normatfvfstas causalfstas ampliaron la const1tuc115n 

de nuestro elemento y llegaron a hablar de un dolo o culpa reprochables. 

Surg1i5 en la doctrina una nueva concepcH5n en torno a la construcc10n 

de la conducta, que llego a afectar a toda la estructura del delito. Tal fueel 

f1na11smo. Con el f1nalismo cambia el contenido de la conducta, del tipo y· de 

la culpabilidad y al mismo tiempo la concepci6n del delito. 

En Alemania propugnan el concepto de la finalidad primeramente Van WJl. 

ber, Graf Zu Oohna y Mayer. Les siguen la ruta Welzel, Nlese, Busch, Kaufmann, 

Streterwerth y Maurach, entre otros. tiallas y Bockelman, sin conceder, aceptan 

las consecuencias dogm4tfcas que se de1rvan de la nueva teorfa.5 

El m~rito de retomar la teor!a finalista de h acci6n y adecuarla a la 

dogmatica del delito se le atribuye al Alem!n Hans Welzel. Sobre la base de la 

f1nal 1dad, se niega que la acc16n jurfd1camente relevante sea s61o "causacfnn -

de un resultado antfjurfd1co 11
• 

4. WElZEL, HANS. la Teorh de la Acctón f'tna1tsta. P• 25 

5. Cfr. REINHART·, HAURACH. ?res Conferencta. P• 314 



Re1nhart Maurach ha d1cho: "Con ello, se 11eg6 a diferenciar entre 

tipos preponderantemente •causales' y hechos punibles en su mayorfa 1f1nales 1
, 

es decir, caracterizados por los fines del agente 11 .6 A partir de este momento, 

ya no podrfa concebirse que el hombre despliegue una conducta sin basarla en la 

finalidad. Desde que el ser humano se decide a la acc16n o a la om1s16n, lo h.,! 

ce con un cierto fin. 

Queda firme que la acci~n es la actividad final!stica humana. Esta f.i 

na11dad descansa sobre el supuesto de que el individuo, cuando conoce el rumbo 

de la causalidad, puede prever hasta en cierto grado los efectos de la conducta 

y encausarla hacia un fin determinado. Las Leyes de la causal 1dad pueden ser 

controladas por el deseo humano, hasta ciertos l fmites. 
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Toda persona tiene 1 a pos lbil idad de realizar acciones dolosas. El dJ!. 

lo es la voluntad de acc10n, existe de manera potencial en todos los 1nd1v1duos; 

inclusive los 1n1mputables y los n1i'\os son capaces de realizar conductas dolg 

sas. La voluntad siempre se m•nifiesta dirigida a un fin. Man1festacl0n de d.!!. 

lo; quien es capaz de realizar actos volitivos, tiene tamb1~n la capacidad de 

darles cierta intensidad dolosa a esas conductas. 

La potenc1al 1dad de voluntad puede manifestarse en un acto doloso o 

culposo. El tipo protege la descr1pc10n de lo que anteriormente. habfa sido con 

siderado como culpab111dad (dolo y culpa).7 Rehlnhart Maurach concluye "Diri­

giendo finalmente, causando causalmente, el autor consigue el resultado compre!!. 

d1do por su dolo: Se produce la muerte; el delito esta consumado, el tipo esta 

cumplido."ª 

6. REINHART, HAURACH. Tres Conferench.s. P• 312 
7. Cfr, REIJrf{ART, HAURACH. Tres Conferenctas. p. 333 

8. REJNHART, HAURACH. Tres Canferenctu p. 320 
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Papa, la const1tuc16n de la acc115n se dan tres elementos: Voluntad, m.! 

nifestaci6n de voluntad y resultado. En el delito doloso la finalidad se dirige 

a estos tres momentos; en cambio, en el de11to culposo se avocara solamente a los 

dos primeros. 

Re1nhart Maurach expresa: "F1na11dad y causalidad se distinguen de la 

forma siguiente: La causalidad es el producto de una serie met0d1ca, cuyas rel!, 

c1ones exigen una aclarac111n objetiva posterior; la final fdad, precisamente por­

que conoce las leyes de la causalidad, evalQa por un cUculo aproximado ese con.Q. 

cimiento; interpone de modo final aquellos medios cuya ap11cac10n conducfr5 al -

suceso causal. Dice Welzel: •causalidad es producir ciego, f1na11dad producir -

vidente". 9 

Hans Welzel 1 expone: "La acc115n humana es el ejercicio de la act1vt -

dad finalista. La acci6n es por lo tanto, un conocimiento 'finalista' y no sol.! 

mente 'causal'. La 'finalidad' o actividad finalista de la acci6n, sebasaenque 

el hombre, sobre la base de su conocimiento causal, puede prever en determinadas 

escalas las consecuencias posibles de su actividad, proponerse objetivos de dis­

tinta lndole y dirigir su actividad segOn un plan tendiente a la consecuci6n de 

esos objetivos. 11 10 

As1 una acci6n final tstica, en sentido estricto, tiene un sentido ambl 

valente: Es finalista en raz6n de los resultados propuestos por la voluntad de 

concrec16n (voluntad humana final), y si esa acc16n produce ademlis otros resul 

tados forzosos de naturaleza secundaria, indudablemente sera: causal. 

9. REINHART, HAURACH. fl"'es Confel"'enctas. p. JZJ 

10. WELZEL. HANS. La Teorh. de la Acct6n Ftna1tsta. pp. 19-20 
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l. ConcepclOn ps1col0glca de la culpabilidad. 

En un principio, la culpabilidad no conocla m3s forma que la 

mera causal 1dad materh1; una persona era declarada culpable, tomando en cuenta 

solamente las consecuencias que se produc1rtan con su conducta activa u om1s1va, 

s1n que contaran para nada su voluntad ni su 1ntenc10n. 

Se Intenta superar el principio de la responsab1lldad objeti­

va, estructurando una teor1a que toma sustento en la s1tuac10n antmica que debe 

exltlr entre el sujeto que despliega voluntariamente una conducta y el resulta­

do que se ha de producir con ella, en donde ademas de la causalidad material se 

pone en juego la causa11dad pslqulca. 

Esto es que la causa11dad objetiva viene a quedar atrh de la 

subjetiva; as1 el aspecto ps1qu1co cobra relevancia sobre todo aquello que es -

puramente material. Esta es la base en la cual descansa toda la construcc10n de 

la culpab1lldad en la teorla pslcolOglca. 

El concepto de la cul pab11 ldad desde el punto de vista pslco­

lOglco , dominaba en la ciencia penal alemana hasta el principio del siglo XIX. 

En esta teorta nunca se d10 una concepc10n unitaria de nuestro elemento, se ha­

blo del dolo, de la culpa y de la preter1ntenc10n, como sus especies; en toda d_g_ 

flnlclOn psicologista de la culpabilidad se haclan aluslOn a ellas. 

SegOn 1 os psi col ogl stas, la cul pab11 ldad ocupaba el lugar de gane 

ro (s1n concepto propio), que pod1a revestir tres especies: Dolo, culpa o preter1.n. 

tenci6n. Mediante la comprobac16n de un nexo ps1qu1cod1recto, 1nd1recto o mh.to, 

se hacia la declaraclOn de culpable. La relaclOn pslcolOglca conocla estas tres 



fonnas: Si existía de manera directa entre el autor y el resultado t1pico, se 

hablaba de dolo; cuando era indirecta se aludla a la culpa y si habla una mez­

cla de ambos, habla preterintención. La culpabilidad directa, indirecta o mi! 

ta, siempre se encontró en estrecha relación con la conducta humana voluntaria 

de un sujeto imputable. La culpabilidad era un vínculo de naturaleza psicoló­

gica que unía al autor imputable con su conducta tlpica y antijurtdica. 

Bellavfsta, quien se avoca a esta postura, quiso dar una deffn! 

ción genérica al decir que la culpabilidad era: "La relación psicológica entre 

el agente y la acción que ocasiona el acto querido o no querido, y aunque no -

previsto, previsible. •11 

Francf seo Carrara 12 , con su 11 teorfa de las fuerzas~ también se 

encuadra en esta corriente. Para él la culpabilidad es la fuerza moral que -

mueve al sujeto a la acción; su contenido psicológico se lo da la fntencfóncon 

la que las personas actúan. Según su concepción, la fntenc16n tiene dos espe­

cies: a) Directa y b) Indirecta. Sobre ellas se apoyan el dolo y la culpa, -

respectivamente. 

En esta teorla no se distingue entre la culpabilidad y la impu­

tabfl idad, tampoco en las causas por las que se excluyen la una y la otra. La 

culpabilidad psicológica en la concepción de Carrara se agota en el momento -

preciso en que se establece el nexo psíquico entre el sujeto y su individual 

conducta. 

Para este autor el delito es un ente jurfdfco que se encuentra 

11. Cfr. VELA TREVIRO. Culp11bl1fd11d e lnculp11bt:lld11d. p. 20 

12. Cfr. C. NUREZ RICARDO. Pr61ogo a 111 Conccpcf6n Horm11tfva de 111 Culpabtlfd11d de James 
Coldsctwnldt, P• XX 

12• 
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compuesto solamente por dos elementos: Conducta (Fuerza material) y culpablltdad 

(Fuerza moral). 

Sebasthn Soler tambi~n se define en el psicologismo, aunque en una 

forma m!s evolucionada. Para construir su teorta parte de las fuentes de la res­

ponsabilidad que, de acuerdo con Fauconnet designan al sujeto pasivo de 1asanc10n 

y prescriben comó es que debe ser escogldo.13 El principio de la culpabll ldad -

para Soler, es la condlclOn para poder aplicar una peno. La culpabll ldad propia­

mente dicha, es un problema de lndole pslcolOglca: La relaclOn que deber!exlstlr 

entre un delito y su autor.14 

En realidad a la teorla de Sebastlan Soler bien prodrla llam!rsela 

"Ps1colog1smo-normat1vo11 o bien, teorta mixta, ya que en esencia habla de dos el_g_ 

mentas de la culpabilidad que son: 

l. La relaclOn entre el sujeto productor de un delito y el orden j!!. 

rldlco existente (elemento normativo), y 

2. El vfnculo subjetivo que se da entre el autor y el resultado de­

llctuoso producido (elemento pslcolOglco). 

Ignacio Villalobos dice: ºLa culpabilidad, gen~ricamente, consiste 

en el desprecio del sujeto por el orden jur1dlco y por los mandamientos y prohlbl 

ciones que tienden a constitufrlo y conservarlo, desprecio que se manifiesta por 

franca opos1c16n, en el dolo, o indirectamente, por indolencia o desatencHSn nac! 

das del des1nter~s o subest1mac10n del mal ajeno frente a los propios deseos, en 

la culpa 11 .15 
13. SOLER, SEBASTlAN. la Rah de la Culpabtl1dad. p. 15 
14. SOLER, SEBASTIAN. la Rah de la Culpabilidad. p. 15 ss. 
15. VILLALOBOS, IGNACJO. Oerec;ho Penal Hextcano. P• 279 
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Oiga Islas y Elpldlo Ramlrez expresan: "La culpabilidad se reduce 

a los dos momentos como el sujeto se vtncula con el hecho 11fc1to, o sean: El d.Q. 

lo y la culpa. Dicho de otra forma la culpabilidad se agota con el dolo yla cul 

pa. Representan el dolo y la culpa las dos especies del g!nero culpabl11dad".16 

En el psicologismo pues, la concepclan gen!rlca de la culpabilidad 

serta: "Es el vtnculo psfqu1co que se da entre el autor de una conducta y el r~ 

soltado dai'loso que se produce con ella". 

Esta relaclnn se funda en el nexo pslcolnglco y de !1 recibe su nom 

bre la teorla en estudio. La culpabll ldad en esta postura reside en la actitud 

subjetiva del hombre. 

La culpabilidad en el psicologismo es: la reallzaclan de la condu.s;. 

ta manifestada mediante una accH5n u om1s10n, que puede ser desplegada en uno o 

varfos actos, cuando se d1r1g1e la intencfOn a la conducta y al resultado~ solo 

a la conducta, aceptando un resultado sf se produce, o cuando se dfrfge a la ca.a. 

docta y a un resultad9 pero forzosamente se ha de producir otro que se acepta -

(dolosa). 

O cuando se obra con 1mprev1s16n de un resultado U:c11mente prev1s! 

ble, o que se prev@ con la esperanza de que no se real izara: o se cree que podr3 

evitarse (preter1ntenc1onal), en una mezcla de dolo y culpa. 

Por Oltlmo existe una hlpatesls en la que no se dala culpabilidad, 

aunque tampoco Ta 1nculpab111dad, pese a que constituye un supuesto de no delito. 

Es decir, nos referimos al limite de la culpa y de la culpabilidad misma. El C!. 

16. OLGA ISLAS Y ELPIOIO RAKIREZ. El Error en el Modelo L6gtco del Derecho Penal. P• 16 
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so fortuito ha sido definido por los autores como la no prevls16n de lo lmprevlsl 

ble.17 Lo conceptuamos ast: Hay caso fortuito cuando se quiere la conducta aun.. 

que no e1 resultado, el cual podrfa tener un mTnimo de previstOn; empero el suje­

to no logra evttarlo, ya que es inevftable, al intervenir en el caso concreto las 

fuerzas de la naturaleza o de los animales. 

En sTntesls, habr! culpabilidad en el psicologismo cuando se logre 

establecer una relac16n entre el agente y el resultado delfctuoso, con base en C!. 

racterfstlcas pslcol6glcas, si ademh se ha desplegado una conducta tfplca y ant.! 

Jurldlca. 

Para poder cal !ficar de culpable al autor de una conducta tlplca del_ 

de el punto de vista de los pslcologlstas, siempre deber! existir como presupuesto 

la antijurldlcldad y el Juicio de valoracl6n se har! con base en la voluntad e 1!!. 

tencl6n de un sujeto Imputable. 

En algunos psfcolog1stas fueron tratadas tres especies: Dolo, cul­

pa y preter1ntenc16n. Otros pensamientos solamente consideraron a las dos prime­

ras y a la pretertntencfonalidad la estimaban como una de las formas del dolo. El 

!mbito de la culpabilidad se desenvuelve en el vinculo ps1col6glco que une al su­

jeto con su conducta. La ant ijur1dicidad y 1 a 1mputabi1 idad. a su vez. son el eme!!. 

tos del delito y siempre seran presupuestos de la culpabll ldad atendiendo a que en 

el orden l6g1co que debe prevalecer entre sus component:es deberan aparecer con an. 

telaclan a ella. 

Olga Islas y Elpldlo Ramlrez nos dicen: "Los pslcologfstas hacen 

consistir la culpabll ldad en el nexo pslcol6glco existente entre el hecho y su ª!!. 

11. Notas de Cltedra del Derecho Penal 1, del Dr. Porte Petft. 



tor. Esta relacHSn subjetiva, en 1os delitos dolosos, se 1dent1f1ca con el dolo, 

y, en los culposos, es lo mismo que la culpa. No hay mi1s contenido en la culpab! 

lldad. Por ello, el dolo y la culpa son dos especies de aqu~lla. Cada una de e_! 

tas especies constituye, por st misma 'la' culpabilidad, de manera que hay culpa­

bilidad cuando existe el dolo o, en su caso, la culpa, y no hay cuando falten am­

bas especies••.18 
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Se ha dicho que el dolo es la primera y superior especie de la cul­

pabllldad pslcolOglca. El delito es siempre concebido como el producto de una as. 

c10n u omfsfOn humanas; desde luego debe encontrarse en estrecha relac10n con la 

1ntenc10n, puesto que una vez que ha sido superada casi por completo la ahora fn..Q. 

perante fOrmula de los del ltos cal 1flcados por el resultado, no podrfa decirse que 

hubiera culpabllldad sin la existencia de este elemento subjetivo. 

Conceptuamos al dolo como la 1ntenc10n con la cual el agente orien­

ta su conducta hacia la rea11zacf0n de una conducta ttpfca, al representar en su 

mente las consecuencias que @sta traer4, queriendo o aceptando el resultado que se 

ha de producir con la accH5n u omis16n voluntarias. 

Se ha tratado de definir al dolo como la voluntad, con una consecue.!!. · 

ch directa que el autor prev~ y real iza con deseo.19 

Porte Petlt nos da una deflnlc10n de culpabilidad pslcolOglca, que 

m!s bien podrfa avocarse a la concepcHin del dolo: "··· lo que quiere decir, que 

contiene elementos: uno volitivo o como lo llama J1m~nez de AsOa, emocional, y -

otro intencional • 11 20 

18. OLGA ISLAS Y ELPIOIO RAHIREZ.- El Error en el Modelo L6gtco del Derecho Penal. P• 16 
19. Cfr. PORTE PETJT. lmportancta de la Oogmfttca Jurfdtco-Penal. p. 11 

20. PORTE PETIT. lmportancta de la Ooginitlca Juddtco Penal. p. 49 
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Gramaticalmente dolo significa engaílo, fraude, slmulac!On y en los 

delitos plena delfberac10n o advertencia. En su desarrollo hlstOrlco, el t~rmlno 

ha tenido diferentes acepciones; asf se le ha utflfzado como sfn.5n1mo de fngenfo, 

astucia, od1o, sfmulacH5n, falacia, disimulo, malicia, maqufnacf6n, etc. 

Con los progresos de la Edad Media, en Alemania se le emplea para h,!. 

cer referencia a la conducta voluntaria. Ya mh elaborado aparece en Roma; se Te 

1dentff1c0 con la 11mal a fntencfOn". En espaffa aon se dfstfngue entre "dolo bue .. 

no" y "dolo malo"; a t'!ste Oltfmo se Te compara con la 11mal1c1a 11
, que predomina t.Q. 

davla en algunos del lto-tlpos.21 En la actual !dad no consideramos que exista ri!. 

z6n alguna para que en el Derecho Penal se distinga entre "dolo bueno" y "dolo m!_ 

lo", habida cuenta de que si el dolo es la lntencfan de cometer el delito yes as!, 

forzosamente debe ser .un "dolo maJ0 11
• 

Van L1szt deffnfO al dolo como: 11RepresentacH~n del resultado que 

acampana a la manffestac10n de voluntad 11 .22 Bernardfno Alimena nos dfce que el d.Q. 

lo es 11 tanto la voluntad dirfgfda a la ejecucfOn de un hecho como la representa­

cfCn de un hecho ante el que no retrocede la voluntad 11 23 Gfusseppe Maggiore aff.t 

ma que el dolo es: "La libre y cortscfente determfnacfOn de la voluntad encamina­

da a causar un resultado contrario a la ley penal ••• Dolo es la 1ntencft5n de ca.Y, 

sar un resultado antijurtdfco. 11 24 

De acuerdo con estas def1nfcfones podremos notar que en la estruct.!! 

ra del dolo existen varias teorTas, de las que sobresalen la de la voluntad y la 

de la representacft5n. La teorfa de la voluntad descansa sobre una base ~tfca: El 

21. Cfr. COROOBA RODA Y RODRJGUEZ MOURULLO. Comentarlos al Ccfdfgo Penal. p. 213 
22. Cfr. OLGA ISLAS Y ELPIDIO RAAIREZ. ET Error en el Modelo lcfgtco del Derecho Penal. p.18 
23. Cfr, JfHENEZ DE ASUA. Tratado de Df!recho Penal. Tomo V, p.392 

24. KAGGIORE, GIUSSEPPE. Derecho Penal. Tomo I, P• 576 
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general de delinquir, cuando el delito tipo no exlge una determinada dlrecclOn de 

la voluntad. 

Dolo especffico: lntenc10n especial con que el autor orienta su 

conducta para TTevarla a cabo sobre determinada persona o cosa, o con cierto ani­

mo especial. Hay en ~1 representaclOn gen~rlca y espectflca. Edmundo Mezguer lo 

ha definido como una determinada dlrecctOn subjetiva de la voluntad.25 

Esta forma culpable posee elementos propios que la constltuyenyque 

son: 

A) Intelectual o cognoscitivo (conocimiento), que comprende tres mg_ 

me.ntos: a) Conoc1mfento de que se realizan conductas o hechos que revisten car.!~ 

ter del lctuoso y que se encuentran previstos en un del Ita tipo. b) Conoc~mlento 

de la real ldad f!ctlca y jurfdico-penal o extrapenal, y c) Conocimiento de que 

la conducta o hecho son antljurfdlcos. 

Alejandro Rufz Garcfa, sei\ala: ªSe designan elementos intelectuales 

del dolo a la conciencia de violar el deber y al conocimiento de que el hecho se 

halla descrito en la ley. No con el conocfmfento de un estudioso del derecho, s.i 

no de aqCH!l que nos brinda el sentfmfento coman, el de tener la concfench de que 

nuestro acto es contra el derecho. 11 26 

B) Volitivo o emocional (voluntad), se traduce en querer ejecutar -

una acclOn u omlslOn t!plcas. Tiene al Igual que el elemento Intelectual un car!i;_ 

ter subjetivo, puesto que se refiere a la lntenclOn del sujeto. El elemento vol.! 

t1vo es la base de toda Ta construccH5n del pstcologtsmo, que requiere· para. que 

exista la culpabilidad una relaclOn decar!cter pslqulcoentre el sujeto y su conducta. 

Z6. Rufz Garcfa. Alejandro. Culpabilidad e lncu1pabf1 ldad en los Delttos rl!fl Contra de h Ytda 
y h. Salud Personal en e1 Cddlgo de GuanaJuato. p, 66 



Por lo que se refiere a su intensidad, el dolo puede ser de mayor 

o menor grado, aOn cuando se aduce que si el del fto es cometido con 1ntenctan -

~sta debe de ser plena. la forma m!s grave del dolo lo sera el dolo premedita­

do o simplemente premedltaciOn. la m!s leve Jo es el dolo de fmpetu. Entre ª!!! 

bos se dan distintas medidas. 

Et dolo es consecuencia de Ta voluntad; por lo tanto, el momento 

volitivo debe ser sometido a una intensa valoracfan. TambH!n debe comprenderse 

que si al dolo se le clasifica, es posible hacer una graduaciOn de ~1 porque no 

todos suponen igual grado de lntenciOn.27 
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Como segunda especie de Ja culpabilidad se hablO de la culpa. Ca­

be hacer nbtar que para referirnos al g~nero (culpabilidad), el adjetivo a em­

plear es "culpable", y que al hablar de su segunda especie se utilizara et de"cul 

poso ... 

La culpa ocupa un segundo plano respecto al dolo, aunque no por -

@sto el dolo es mlls importante que la culpa, puesto que tanto el uno como la otra 

juegan fd@ntico papel en 1 a teorfa ps1co16g1ca, al menos por cuanto hace a su es­

tudio. De entrada, para mostrar que no ha habido culpa, debe demostrarse la "no 

intenc16n de producir el resultado"'. En un tiempo 11eg6 a confundirse a la cul­

pa con Ta falta de voluntad; asf Enrique Ferr1 denomfn6, a los delitos provocados 

por culpa, n1nvoluntar1os• .28 

Estimamos que la culpa conlleva la voluntad dirigida a la reallza­

c111n de la conducta, lo que no se quiere es el resultado, que ocurre a conse~ue.!'.!. 

cfa de la violac1nn de un deber genel"'al de cuidado que personalmente le incumbe al 

autor.29 

Z1. Cfr, AHTOLJSEI, FRANCESCO. Hanuall 01 Olrltto Penale. Parte Gener1.Je. pp. 256-258 
za. PORTE PETlT. Apuntamientos de la Parte General del Derecho Penal. pp. 305-307 
zg. El CPF de 1931, Introduce en las reformas del lJ de enero de 1984 esta poslctd'n. Cfr. Art. 9' 



La culpa es la falta más o menos grave, cometidas a sabiendas y 

voluntariamente. Es la parte que se toma en una determinación y el modo en que 

ésta se ejecuta. Da motivo a exigir legalmente una responsabilidad. 

No debe confundirse los términos "culpa" y 11 culpabflidad 11
; la pr! 

mera es la especie del género, que es la segunda. La esencia de la culpa recae 

en la violaci6n de un deber general de cuidado, que le incumbe al agentedeacuer. 

do con las circunstancias y sus caracter1sticas personales. 

La elaboración del concepto de la culpa se inicia en el derecho 

Romano, pasa por el canónico y finaliza en la Italia de la Edad Media. La cul­

pa se basa en la previsibilidad que el agente debe tener de los resultados que 

puede producir con su acción u omisión voluntarias. Es cierto que la culpa ne­

cesita para su configuración de la previsibilidad, aunque ésta debe de ser posi 

ble; si no se podrla hablar de esta forma culpable. 

En los casos en que no es posible que se realice el acto de prev! 

sión por intervenir las fuerzas naturales o animales la doctrina ha hablado del 

caso fortuito. JO La actitud que se pena es aquélla que subestima la posibilidad 

de que el daño ocurra, o la previsión del mismo que no se ev1ta. 
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Esta especie de culpabilidad se clasifica en: 

l. Culpa con representación, previsión, consciente o luxur1a. Con. 

siste en que el agente ejecute una conducta voluntaria, previendo el resultado, 

y que su impulso de actuar se deba a la esperanza de que aquél no se producir&. 

En ella se subestima la posib11 idad de que el resultado se produzca o se cree que 

30, NOTAS DE CATEDRA DE OERECHO PENAl. 1, OEl. DR. PORTE PETIT. 
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que podrá evitarse. Conlleva un vicio de la voluntad: Un error de apreciación, 

que hace que el sujeto considere que no ha de presentarse el resultado. 

JI. Culpa sin representación, inconsciente, sin previsión o.!!!::. 

glfgentfa. El autor realiza una conducta voluntaria, mb no prevé el resultado 

que ella puede acarrear, cuando éste es fácilmente previsible. Este acto de .. 

previsión debe estar al alcance del común de la gente, el resultado debe ser P.12 

tencial. El autor no prevé el resultado porque no se esfuerza para ella, su va 

luntad se encuentra viciada por un error de atención. 

Las dos fonnas de la culpa encuentran su fundamento en la previ­

sibil fdad de las consecuencias que se producirán como efecto causal del comport! 

miento humano. En ambas el ejecutor de la conducta puede y debe obrar de otra 

manera, adecuando su acción y omisión a los requerimientos del Derecho. La Ley 

penal le impone a todos los individuos el deber de actuar con el debido cuidado; 

es requisito indispensable para hablar de la culpa, que este deber no sea atend.! 

do. 

Estas especies tienen su del imitación; la de la culpa consciente 

la marca el dolo eventual, en el cual el resultado posible no era requerido aun­

que sf se le previ6 y, al producirse se le aceptó; la de la culpa inconsciente .. 

nos la da el caso fortuito, donde no se prevé ~o que es imprevisible. 31 

A su vez, la culpa como especie de la culpabilidad tiene sus for­

mas. Los modos en que puede manifestarse la culpa lo son: la impericia y la irej! 

titud, deficiencias, una de carácter técnico y otra de origen natural. 

31. NOTAS DE CATEDRA DE DERECHO PENAL 1, DEL DR. PORTE PETIT. 
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Para que pueda hablarse de la impericia debe existir esa falta de 

cuidado por parte del agente. quien se comporta sin sab1dur1a, práctica, experien. 

cia o habilidad. A falta de precaución se deberá abstener de actuar. En la úl­

tima instancia a la ineptitud se la comprende dentro de la impericia, dado que -

significa que se realiza la conducta cuando se sabe que se es inhábil, inepto o 

incapaz. 

La culpa puede referirse tanto a la conducta activa como a la omf 

siva, siempre que se las realice violando un deber de cuidado de carácter gene­

ra 1 (erg a omnes) , que 1 e 1 ncumbe en fonna persona 1 a 1 agente. 

La preterintencfón, es la tercera especie de la culpab11 !dad que 

habla sido y sigue siendo aceptada nada más por los psicologfstas. 

Se la ha llamado ºdolo preterintencional 11
, praeter dalo, 11 delfto 

con resultado preterintencional 11
1 "culpa detenninada por el dolo", colpa infonna 

ta al dolo. colpa mista a dolo, 11 ultrafntencf6n 11
, 

11delfto con exceso en el fin", 

y hasta se la ha considerado "delito calificado por el resultado" •32 

La estimamos con una mezcla de dolo y culpa, como lo hace Porte 

Petit33• En ella con~urren el dolo dirigido al resultado menor y la culpa con 

respecto al resultado mayor que se produce como consecuencia de violar un deber 

de cuidado. 

Al resultado mayor que se obtuvo, no se le quiso; se le previó, -

con la esperanza de que no se realizada, o no se le previó aún cuando por su -

32. Cfr. COROOBA RODA Y ROORICUEZ HOURULLO. Colllentartos al C6dtgo Penal, p. 222 

33. NOTAS DE CATEDRA DE DERECHO PEHAL 1, del Dr. PORTE PETIT: 
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esencia era fácilmente previsible. La ralz praeter le da su significación: "Más 

allá"; asl resulta que la ultraintencianalidad quiere decir: ir más allá de la -

intención. 

Las delitos dolosas son compatibles par cuanta hace a la intención 

y al resultado; en los culposos hay contrariedad entre el daño y la. intención y 

en los preterfntencionales se excede el resultado respecto a la intención. 

Dentro del psicologismo se pretende que la preterintencianalidad 

sea sancionada en los mismos ténninos que el dolo, porque se considera que es -

igual a ~1. 34 Otra opinión estima que en el delito con exceso en el fin concu­

rren tanto el dala como la culpa, y par tal motivo la ultraintención debe recibir 

un tratamiento propia. 

El resultado menor se quiso causarlo, se obró con dolo para logra,r 

lo; al mayor nunca se le quiso ni se le aceptó, aunque se le previó con la esp-ª 

ranza de que no se realizarla a bien na se le previó siendo fácilmente previsible. 

Se pretende atacar esta posición, al decir que en unm1smo resulta'do no pueden con. 

currir dos hipótesis de culpabilidad; es decir, que nunca pueden darse al mismo 

tiempo el dolo y la culpa. 

Es obvio, el dolo y la culpa no pueden coexistir en un mismo resul 

tado, aunque hablamos por todos los que defienden esta postura y anotamos que na .. 

die ha dicho que sea cierta tal cosa; correctamente afinnamos que el dolo va dir! 

gido al resultado menor y que el mayor se produce por culpa. Ocurren en este su­

puesta el dolo directo y la culpa con sus modalidades. 

34. NOTAS OE CATEDRA DE DEREOO PENAL 1, de1 Dr. PORTE PETIT. 
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IJ. ConcepclOn Normativa Culpabilidad (Normatlvlsmo). 

El normat1v1smo no se opone en forma abierta al psicologismo; 

toma de !l sus bases, añadl!ndole a la culpabilidad el juicio de reproche, de 

evidente car4cter normativo, del cual toma su nombre la teorta en estudio. Al 

dolo y a la culpa sigue conslder!ndolos dentro de la culpabilidad y a !sta lae!!. 

marca en la reprochab111dad que se puede hacer al sujeto imputable autor de una 

conducta tlplca y antljurldlca. 

Se considera que entre el sujeto y el resultado de11ctuoso, -

que puede revestir un car4cter jurtd1co o jurfdico y material, debe existir un 

nexo con tintes psico16gtcos, la 1ntenc16n, relac16n que sera valorada con base 

en elementos normativos o ~tices, para determinar st al sujeto podrta reproch3!. 

sele su actuar y exigirle una conducta acorde con los postulados de Derecho. 

Vela Trevti\o, nos dice "La culpabilidad esta plenamente tmbul 

da de un contenido ps1co10gico, puesto que constituye el elemento de naturaleza 

subjetiva del delito, por el cual se establece la vlnculaclOn entre un resulta­

do tlplco y •ntljurldlco y una conducta que como t•l, tiene la manlfestaclOn de 

voluntad especial del sujeto. Sin emb•rgo, la culpabilidad no •got• suconcepto 

por esta simple vlnculaclOn de orden pslcolOglco sino que requiere, Ademas que 

entren en juego elementos normativos que ser3n debidamente valorados para de­

terminar si, en cada caso particular, puede reproch•rse •l sujeto de haber guia­

do su conducta en forma diferente y. sobre todo. si legalmente le era ex1g1ble 

un comportamiento distinto al que realiz0 11 .35 

35. VELA TREVIÑO. Cutpabtlic!ad e lnculpabtlidad. P• 25 
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Concretamente, la culpabil fdad normativa es un jufcfo de val.Q. 

racfOn que se refiere al hecho pstqufco; es un jufcfo de referencia que se hace 

con basamento en elementos normativos o ~tfcos. Por medio de este ju1c1o se le 

atribuye al autor una motfvacfOn reprochable, que se formula cuando el agente ... 

esta: en la pos1b111dad concreta de que se le pueda exigir una conducta de acuer. 

do con lo que se estipula en las normas de derecho. 

Como ya se dijo, fue Relnhart Frank36 quien en el ano de 1907 

fnfcfO la teorta normativa de la culpabfl fdad. Lo mas relevante de su pensamfg_n 

to. consf ste en que 1 a cul pabf 1 f dad surge como 1 a responsabf 11 dad que tiene el 

autor por Tas acciones u om1sfones antfjurfdfcas que ha real izado. No es sola .. 

mente la ·relact6n que existe entre la conducta y el ordenamiento Jurfd1co; es 

ademas el reproche personal contra agente, al actuar, debi6 haber acatado 1 as 

exigencias de la norma Jurfdfca. Cuando el sujeto en el momento de su acciOn -

podfa haberse motivado de acuerdo con los postulados del derecho, se le repro­

chara su actuar; en esto radica Ja esencia de la culpt!bilidad norm.,,t1va. 

la culpabilidad se encuentra en la voluntad, ~sto es cuando el 

hombr1! tiene conciencia y quiere desplegar la conducta, y fundamenta el juicio -

de reproche personal contra el agente. la esencia de 1a culpab111dad es la re­

prochab11idad: Es el poder de la mot1vacH5n del autor de acuerdo con Tas normas 

de Derecho. 

El propio Frank, con el transcurso de los arios, harta modffiC! 

cfones a su pensamiento; asf, en el texto de 1907 hablaba de la culpab11 fdad co­

mo "reprochab11'dad 11 y tomaba como sus presupuestos a la 1mputab111dad, al dolo 

36. Cfr. RElNHART FRANIC. La Estructura del Concepto de Culpabilidad. 
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Y a la culpa y al estado de normalidad de las circunstancias 11concomitantes 11 bit 

jo las cuales el autor obra. Para 1911 sustituye las circunstancias normales -

concomitantes con la 11motivaci6n normal". En 1924-1926 habla de la "libertad" 

o del "dominio del hecho". En fin, hacia 1929 la culpabilidad es, para Reinhart 

Frank, 11 reprochabilidad de una conducta antijurtdica segQn libertad, fin y sig­

nificado conocido o cognoscible 11 .37 

En el pensamiento de Frank expuesto en 1907, al hablar de las 

circunstancias concomitantes, nos dice que sirven para agravar o atenuar la cul 

pabll ldad. 

Las circunstancias concomitantes y los motivos determinantes 

sirven para fundamentar la reprochab1lidad y la exlglbllldad y tambi~n para grA 

duar la pena. Asimismo, dice que las 1eg1slac1ones establecen un patrOn para -

medir la culpabilidad; la culpabilidad es Igual a la reprochabllldad; @sto a su 

vez es stntesis ~e: J. Imputabilidad; 11. Dolo o culpa y lll. Circunstancias 

concomitantes. Frank nos dice: 11 Un comportamiento prohibido puede ser imputado 

a alguien como culpable cuando le podemos hacer un reproche por haberlo asumi­

do•.38 

Para fundamentar el reproche muestra tres aspectos: A) Acti­

tud espiritual normal del autor ( lmputabll ldad); 8) Posible o concreta relaci6n 

pstqulca del autor con el hecho en cuest16n (culpa y dolo) y C) Normalidad de 

las circunstancias del hecho que pertenecen al tatbestand legal o que agravan la 

penalidad, concomitantes a la actuaciOn vol untar ta" .Jg 

37. CITADO POR JAMES GOLOSCH"IOT. la Concepct6n Nor111atha de la Culpabt1'dad. p.4 

38, RElNHART FRANK. Sobre la Estructura del Concepto de Culpabt1'dad. p. ZS 

39. REINHART FRANK. Sobre la Estructura de\ Concepto de Culpabtltdad. p. Zl 
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En el aspecto negativo de la culpabilidad habla del error de 

hecho como causa de exclusi6n, porque ~sta es una circunstancia negativa del 

tatbestand. Y dice que 11el dolo queda exclutdo y cuando mucho podra plantearse 

la cuesti6n de la 1mprudenc1a 11 .40 Hay imprudencia cuando con la debida diligell 

cia del autor podrfa haberse evitado el error. 

Entre los autores normativistas descuellan, ademas de Re1n­

hart Frank ("Sobre 1 a estructura del concepto de culpabilidad"): James Goldsc,h 

mldt ("tul pabl lldad Normat lva"): Bertheld Freudenthal ("tul pa y Reproche"), E.!! 

mundo Mezguer ("Tratado de Derecho Penal 11
) y Schmidt ( "Lehrbruch 11

), quienes con 

sus pensamientos tratan de perfeccionar la teorta de la culpabilidad normativa. 

Para Goldschmldt41 la culpabilidad se construye con la lmputa­

bil idad, el dolo o la culpa y la motivaci6n normal, que no son elementos de la -

culpab\11dad como crey6 el psicologismo, sino que ocupan el sitio de sus presu­

puestos. El dolo y la culpa son los grados de la culpabilidad y no especies de 

1 a misma. La culpabilidad no es otra cosa que el reproche de una conducta t,pi­

ca y antljurldlca. Distingue entre la norma de derecho y la norma de deber. E_i 

ta Qltlma es la que fundamenta a la culpabilidad. 

Las normas de deber son aportadas a la ciencia jur,co-penal .. 

por Goldschmidt, representante de los normativ1stas. Constituyen el sustento de 

la cuasa de inculpabilidad denominada 11 no exig1b111dad de otra conducta••. "A to­

da norma de derecho (Imperativo categ6rico), sea proh1b1t1va o prescr1ptiva, le 

corresponde una norma de deber que viene a formar un imperativo h1potl!t1co. Se 

d1ferenc1an de los otros tipos de normas en que l!stas funcionan con base en una 

hlpOtesls de la realidad f!ctlca (circunstancias concurrentes)•42 

40. REINHART fRANK. Sobre la !.structura del Concepto de Culpabtl ldad. p. 43 
410 ESTO SOSTIEffE JAMES GOLDSCHHIOT. En su Obra la Concepcldn Horcnatha da la Culpablltdad 
42. FLOR DE MARIA HEOlffA HERHAHOEZ. La Antljurldlctdad, Problema Capital de Derecho. p. 10 
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Freudenthal, cuando nos habla de la culpabilidad, considera a 

la imputabilidad, al dolo, a la culpa y a la ausencia de causas especiales de -

exclusi6n de la culpabilidad, tal y como lo hacen Goldschmidt y Frank.43 Este 

autor, nos dice Olga Islas ·y Elpidio Ram1rez, "no se limita, sin embargo, a re­

producir las t~sis de Frank y Goldschmidt, sino que procura unificar todos los 

casos en los que, a pesar de la existencia del dolo o de la culpa, se suprime el 

reproche de la culpabilidad 11 .44 Completa la noción de la e:dgib1lidad, cuando -

habla de la "no exigibilidad del actuar adecuado a derecho." 

Mezgl'!r piensa que "la culpabilidad es el conjunto de aquellos 

presupuestos de la pena que fundamentan, frente al sujeto, 1 a reprochabil idad -

personal de 1~ conducta antijurtdica, La acciOn aparece, por ello, como la expr~ 

siOn jurtdicamente desaprobada de la personalidad del agente 11 .4S 

El conjunto de los presupuestos a que se refiere Edmundo Mez­

ger son los presupuestos para que la acciOn ttptca y anttjurtdica sea penada co­

mo culpable, y a la vez fundamentan a la culpab1l idad. El total de dichos pres.!!_ 

puestos se forman por: 1) Una determinada situaci6n de hecho, que siempre apar~ 

ce como pslcolOgica y 2) Un juicio de valoraciOn sobre la situac10n Uctlca de 

la culpabllldad (reproche). 

En la teorta general de la culpabilidad, Mezger suele hacer -

el estudio de los slguientes temas: !) Nociones Generales de la culpab11ldad Ju­

rldlco-Penal; 2) La Imputabilidad; a) imputabllidad y b) lnimputab11ldad; 3) De 

la culpabilidad y de sus formas, y 4) De las causas que excluyen a la culpab11l­

dad. Los psicologistas declaran que el delito como ente jurtd1co es una infrac­

c10n; por ello los normat1v1stas, en especial Mezger, sienten la necesidad de d!_ 

43. CtTAOO POR OLGA ISLAS Y ELPIOIO RAHIREZ. El Error en el Hodelo Ldgtco del Derecho Penal. pp.28·29 
44. OLGA ISLAS Y ELPIOIO RAHIREZ. El Error en el Hodelo Ldgtco del Derecho Penal. P• 29 
45. EOHUHOO HEZGER •. Tratado de Derecho Penal. Tomo lt. P• 10 
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sarrollar Tos elementos del delito, considerado como una tnfracc16n a la Ley. 

Este autor estima que la culpabil !dad es una situac!On de he­

cho, a la que se valora sobre reglas morales. Tiene como punto de partida esa 

sttuac16n que en su origen es pstcolOgica y vive en el interior del sujeto. La 

sttuactOn de hecho se eleva a la categor1a de culpabtl tdad, mediante el proc,g, 

so que se sigue en el juicio de valoracton a que la somete el juzgador, quien 

al ftnal la -considerara como una mottvactón reprobable al autor. 

Concluye Mezguer que 11 el juicio de culpab1l tdad 1 es, cierta­

mente, un juicio de referencia, como se la ha denominado en la bibliograffa, -

pero tal referencia a una determinada s1tuac16n de hecho no agota aOn su natu­

raleza esencial propia, y sólo en virtud de una valoración de cierta tndole se 

caracteriza la s1tuac!On de hecho como culpabilidad. La culpabil1dad no es, -

por tanto , sOlo una situac!On de hecho de la culpabilidad, sino esa situac!On 

de hecho como objeto del reproche de culpabilidad. En una palabra culpabi11-­

dad es reprachab11idad".46 

Para el mismo autor el juicio de reproche se apoya en una -

norma 11 subjetiva de determinacie5n"~ que a su vez se deriva de la norma derecho. 

Entonces la norma de derecho tiene dos aspectos: Es una norma de 11 valoracie5n 11 

de la conducta de todos los hombres y servir! para determinar lo que es injusto. 

Y como norma "de deber 11
, 

11 norma subjetiva de determinac1on 11 que implica la cul-

pabil !dad y se dirige en especial a un autor. 

Tambian nos habla de la referencia que existe en el juicio 

de culpab111dad y el acto de voluntad del sujeto, sus motivos y toda su perso-

nal !dad. Asl 1 e da a 1 a cul pabil !dad como elementos: El acto de vol untad del agente, 

46. Hez~uer, Edmunc!o. Tratado de Derecho Penal. Tomo 11. p.12 
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11 dolo malo 11
• Su esencia es la intenciOn de cometer el delito (voluntad), una vez 

que se ha previsto las consecuencias de la conducta. Reclama la voluntad en con­

cierto con la intenciOn. Se afirma que no basta con querer la acc16n o la om1si0n, 

sino que este querer precisa la intenciOn dirigida a un resultado. 

La segunda teor1a hace que el dolo se apoye en la representacH5n,­

en el conocimiento y en la previsiOn de los efectos. El dolo tiene como base el 

elemento intelectual (representaciOn); es decir, que se quiere efectuar la acc10n 

o la om1s10n y se prev~ y se quiere o acepta el resultado que ha de producirse. -

La previsiOn que se pena es aqu~lla que habrh tenido como consecuencia la abste.n. 

clOn de la conducta. SI se definiera al dolo can apoya solamente en la voluntad 

de producir el resultado quedarta fuera el dolo eventual. 

El dolo ha slda clasificada en: 

l. Dalo directa: El autor tiene el prop0s1ta de realizar un delito 

y quiere las consecuencias que prev10 y han de producirse. 

11. Dala eventuol: El agente tiene 1 a lntenclOn de efectuar una -

conducta , m!s no quiere los resultados; empero, los acepta en caso de que se pr.Q. 

duzcan. 

111. Dolo .;di! consecuencias necesarias: Se actaa con el f1n de 

llevar a cabo una conducta t1p1ca y se quiere el resultado previsto; empero, for­

zosamente se han de producir otro u otros, que escaparon a la previsil5n. 

IV. Dolo genarlca: Es la lntenc10n de realizar una lnfracclOn a la 

norma penal, queriendo o aceptando las consecuencias previstas. Es la intencil5n 



dolo, o culpa; la 1mputab111dad y la no existencia de causas de exclusil5n de la 

culpabilidad. 

Mas con todos 1 os postulados de Mezger no se 11 ega a probar que 

la culpabilidad solamente sea 11 reprochabi1 idad 11 y as~ nos muestra que sOlo se 

da un pequeño paso al normativ1smo. Para que la culpabilidad sea nada mas re­

prochabilidad se necesita, al decir de Ricardo C. Nuñez, despojarla de sus ele­

mentos ( imputabi 11dad, dolo o culpa). "Los elementos de hecho de 1 a cul pabil i­

dad, porque sobre ellos descansa el •poder' {de actuar de conformidad al deber 

Jurldico), que presupone la exigibilidad".47 
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De lo anterior se concluye que los elementos que integran la cu! 

pabil idad normativa causa lista son: 

l. lmputabil idad 

2. Dolo o Culpa 

3. Exigibil idad 

Como ya dijimos, Freudenthal, distinguido exponente de la teor1a 

normativa causal1sta de la culpabilidad, engloba tambi~n dentro de ellos a la 

11 ausenc1a de causas especiales de exclusiOn de la culpab11itJadº, punto de vista 

que fue aceptado por los doctrinarios posteriores a el. 

Edmundo Mezger, cuyo Onico mérito a nuestro juicio fue el de co.n 

cretar tofos los pensamientos de los normat1vistas, nos dice que la estructura 

del concepto de la culpabll i1ad segOn el derecho positivo se compone de: 

47. RICARDO c. NUÑEZ. Tratado de Derecho Penal, Tomo tll. p. 13 
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a) lnputabilldad 

b) Dolo o Culpa 

c) Ausencl3 de causas de exclusilln de la culpabillJad en 

favor del autor.4B 

James Goldschmi:::lt con'>i1ara que en los casos de inimputabilidad -

no se dan las causas de excul pacion, "pues 1 a imputabi 1 idad es a la cul pabil 1-

dad. lo qU? la voluntariedad es para la antijuridicidad 11
• Estima que los suje­

t:>s imputables no pueden ser destinatarios de la ley penal, tal y como no lo son 

el cuerpo humano y los animales. Esto dista mucho de ser cierto, dado que las -

normas que integran al derecho en t~rminos genli!rales, han sido elaboradas para -

todos los sujetos imputab\2s o no, y Onicamento:? se distingue por cuanto hace a su 

apl icaciOn.49 

El dolo o culpa consisten en el querer o la intenc16n con que el 

autor orienta su conducta hacia la producc\On de un hecho ttpito y antijurtdico 

y se conciben igual que en la teorh psicolOgica. 

La e•iglbll ldad se basa en la potencialidad de e•lglrle al autor 

una conducta qu2 sea acorde con los postulados del Derecho. De la suma de la .. 

e•l,;lbllidad, el dolo o la culpa y la Imputabilidad ha de resultar la reprochab.i 

lldad (culpabilidad). En el reproche suelen estudiarse el acto psicolOgico, los 

motivos (motivaciOii normal} y las caractertst1cas del agente. 

La culpabilidad basada en el normativismo, incluye el deber ser¡ 

sobre ~ste descansan la e•iglb1lidad y el reproche y la e•lgibllldad nacen conCJ!. 

mitantemente¡ en la medida que la conducta es exigible, se le reprocha al sujeto 

.4B. HEZGER, EOHUNOO. Tratado de Derecho Penal, Tomo 111 1 P• 13 
49. GOLOSCHHIOT, JAMES. la. Concepctd'n Normattva de la Culpabtltdad. p.24 
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su actuar. En el juicio de reproche seran analizadas la imputab1lidad 1 el dolo 

o 1 a culpa y 1 a reprochabil ldad. 

Los fundamentos de la exig1b111dad emanan del esptritu de protes_ 

ciOn que rige a todo el ordenamiento jur!dlco. La exlglbll ldad lo mismo puede 

estar contenida en una norma de derecho penal, que en la d1sposic10n de cual- -

quier otra norma de derecho. La exigibilidad es deber, la reprochabilidad setr.a 

slJ!~g, en poder. la conducta es exigible cuando se debe obrar en determinada for­

ma y se la reprocha cuando ademas de que: se debta actuar ast tambi~n se podh. 

Con base en la exlglbllldad se fundamenta la reprochabllldad. 

Una conducta es reprochable cuando el sujeto pudo y deb10 actuar 

conforme al esptritu'que orienta las normas de Derecho. La posibilidad dea~ 

tuar acatando las disposiciones del ordenamiento jurtdico, va en relac10n con -

la capacidad de comprensiOn que tiene cada sujeto. Ast, no podrta fundamentar­

se un juicio de reproche de igual magnitud a un autor imputable que a otro con 

lmputabll idad disminuida. 

Cuando se comprueba que al agente le era exigible un actuar ade­

cuado a las normas legales, se procede a fundarle un juicio de reproche. 

Existe ex1gib\11dad, cuando al autor de una conducta ttpica y an­

tijurtd\ca le era posible actuar conforme al derecho en atencHín a 1 as ctrcuns­

tanc1as concurrentes o concomitantes al delito. La exigibiltdad tiene como pre­

supuesto una norma de derecho, la cual se encarga de tutelar el valor jurtdtco. -

r:eprobando las acciones u omisiones que pongan en peligro o lesionen el bien pr.Q. 

tegldo, 
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La exigib1lidad tiene dos elementos: El deber ser y 

el poder actuar. Existen dos formas de exf~fb111dad : La general, que es el 

deber y el poder que tenemos todos de respetar las normas jurfdfcas y la espe­

cial, que viene a ser la que tiene el sujeto en el caso concreto¡ con base en 

esta altfma deber3 hac~rsele el reproche. Para fundamentar la reprochab111dad 

de una conducta tfpfca y ant1Jurfd1ca a una persona, no deben de tomarse en -

cuenta las caracterfst1cas personales sino que ~stas deben servir al Juez para 

graduar el reproche y proceder a hacer la pun1c16n del delito. 

La reprochab11idad es el borche que cierra el juicio de la -

culpab111dad normativa, con ella el Juzgador determina y comprueba el grado de 

intensidad de la exigib11idad al delincuente. Al analizar el juez ei caso con. 

creto para verificar si hay exigib11idad y poder reprocharle su conducta al 

agente y como corolario declararlo culpable, la culpabfl fdad deja de ser un pr.Q. 

cesa subjetiva y se ta ca11ffcar5 con un procedimiento objetiva. 

Al decir que la culpab11 idad normativa se refiere al deber -

ser, se ha pretendido expresar que esta teorta tiene un carc1cter ~tico. 

Los aspectos fundamentales del normat1vismo causalista son: 

La culpabflidad como un juicio de referencia, se avoca al hecho ps1col11gico; e,! 

te proceso se atribuye a una motivacMn reprochable del autor. La reprochab111 

dad existir3 si se dio la exigib11 idad de otra conducta diferente. La culpabi­

lidad sera entonces nexo ps1co10gico, exigibil idad y reprochab11 idad. 

III. ConcepciOn Normativa Finalista de la Culpabilidad (Fina-

11smo.) 
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Olga Islas y Elpidio Ramtrez, comenta;; con respecto al fina­

lismo: "La teorta finalista ha veniJo a mo.jificar el sistema del delito elab.Q. 

rado por los autores causal istas. La nueva t~sis representa no una simple afl 

naciOíl de detalles de la teorh del delit;,. sino un cam~io radical en su estrus 

tura. Ello di6 lu;¡ar a un replanteamiento de conceptos 11 .SO 

El final ismo 1 ha elaborado una estructura diferente para el 

delito, y descansa sobre dos ralees: La fllosOfica y pslcolOglca y la dogmati-

ca jur!dico-penal (qua se estructura sobre la teor!a del tipo de Ernesto Bel lng)~l 

La ratz f11os0fica y psicolOgica, a su vez, se btfurca para -

dar un tratamiento distinto al del Ita doloso y al culposo. 

En el delito doloso la accii5n es igual a la voluntad m:is mant­

festaciOn de voluntad mas resultado t!plco, La acciOn es la DlrecclOn final del 

suceso causal: AcciOn es actividad final humana. La finalidad de la acc10n es-

U. en el hombre, en su saber causal: Puede preveer los efectos de su acci6n y 

encauzar la actividad hacia una meta determinada. La acciOn es un elemento ba ... 

sico del tipo (objetivo). En el delito doloso el hombre debe conseguir precis~ 

mente el resultado que desea producir.52 

En el delito culposo; Acc10n es igual a voluntad m!s manHes .. 

taciOn de voluntad mas resultado t1p1co, o bien: Acc16n es igual a voluntad, mh 

manifestaciOn de voluntad. En la culpa se requ·;ere de la acciOn, de los medios, 

de un insuficiente conocimiento de la causalidad y sus leyes, que constgue sin 

que medte la voluntad del autor, un resultado ttpico. El delit~ culposo se pr.Q. 

duce por descuido. 

SO. OLGA ISLAS 'r ELPIOIO RAKIREZ. Fl Error en el Hodelo L6gtco del Oeretho Penal. p. 43 
51. Cfr. ERNESTO BELING, El Rector de los T\pos de Del\to, p. 13 
'll. Cfr. WElZEl. HAHS. la Teorh de la Atr\6n F\naltsta. PP• IB "/ ss. 
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La ratz dogm3.t1ca jur1dico-pena1 se desarrolla con base en el 

tipo. En la teorla moderna del tipo se sostiene la necesidad de Incluir lavo­

luntad de acc10n en el elemento objetivo o material y eliminar de ella el re­

sultado. El tipo es la descripclOn de la acciOn antljurldlca. La tipicidad nos 

proporciona un indicio de antijur1d1cidad, motiva la existencia objetiva de un -

indicio punible, a menos que haya causas de justif1cac10n que amparen al sujeto 

que llevo a cabo la acctOn o la omisiOn. 

Ernesto Be11ng consideraba que todo lo objetivo pertenec1a al 

tipo y lo subjetivo a la culpabilidad (dolo, culpa, Intenciones, motivos, lmpul 

sos y tendencias).53 En el flnalismo, el tipo abarca todo lo que constituye el 

concepto de delito, incluye tanto elementos subjetivos como objetivos. Entre -

los subjetivos especiales se encuentran las tendencias, los impulsos, los deseos, 

etc. 

El tipo contiene una parte subjetiva y otra objetiva, lo sub­

jetivo ¡;ertenece a la finalidad; lo objetivo se deja para la causalidad. A la 

causalidad la dirige y la domina la finalidad del autor.54 

El dolo es una caracter1stica del tipo; es la voluntad de ac­

ci6n en los delitos dolosos, es un hecho psicol6gico y se llama "dolo natural". 

Toda persona lo tiene en potencia, inclusive los inimputalbes y los nH\os. Por 

el dolo toda persona que comete un delito es responsable (vemos rasgos de posi­

tivismo}, porque puede actuar con conocimiento y voluntad. 

Se extiende y se limita el dolo al tipo objetivo ~ellto. 

53. BELlNG, ERNESTO. El Rector de los Ttpas del Oellto. p.12 
54, Cfr. WELZEL 1 HANS. la Teorfa de la Aeet6n Ftna11sta. PP· 18 Y ss. 
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Para que surja el dolo el autor debe conocer las tipicidades, 

no requiere la conciencia del carc1.cter antijurt:Jico de la acciOn·u ·amisiOn. El 

dolo , por lo tanto, no abarca lo que en la doctrina se ha conocida con el nom­

bre de 11 conciencia de la antijuridtcidad". 

En el finalismo se requiere de un simple conocimiento del ca­

racter injusto del hacer u omitir, no de su presencia positiva y actual. Exis­

te la culpabilidad si el sujeta tiene la posibilidad concreta de conocer la ca­

ractertstica 111cita de su conducta, sin que importe que esa posibilidad se con. 

crete. 

La corriente Welzeliana5§ da al Derecho Penal el car4cter de 

medio para la consecusiOn de los fines de la ~tica. El Estado se encarga de -

formar un juicio ~tico-social a sus ciudadanos. la pena es el castigo justo a 

las acciones reprochables. El Derecho Penal tiene una doble funciOn: la pri.!!. 

cipal, la ético soci 31 que ri;e para las grandes masas capaces de ese compromi­

so·, la preventiva, excepciOn a la primera, que se apl\ca a los incapaces y al 

del lncuente habitual. 

La culpabilidad fundamenta la funciOn principal del Derecho -

Penol y la medida de la pena. La base de la excepclOn es la apllcaciOn de med.! 

das de seguridad a los incapaces, en el caso de que sean necesarias. La teorta 

finalista de la acclOn se sustenta en la funclOn principal (la ético social), -

segOn la cual la pena ser3 aplicada teniendo siempre como presupuesto a la cul­

pabilidad, que a su vez se basa en los modos l!t1co socialmente reprochables del 

comportamiento del hombre. El centro del interés de la sociedad lo es la natu­

raleza de la acciOn reprochable. 

SS. ANALIZAREMOS EL PENSAHIENTO DE HANS WELZEL DADO EN SU OBRA LA TEORJA DE LA ACCIOH FJNALtSTA. 



Welzel hace diferencia entre la finalidad y la causalidad; la 

primera es el producto de la voluntad del hombre que lo determina a Ta acci6n 1 

la cual dividida en actos precisos lleva hacia el logro de los objetivos, de los 

que el ser humano pudo y deb10 preveer sus consecuencias. La causalidad es so­

lo el producto de los componentes causales que circunstancialmente concurren en 

1 os resultados. 

Toda accf6n humana es producto de una actividad ffnal ista, El 

hombre, con un conocimiento causal exterior, puede dirigir cada uno de los ac­

tos de su accfOn y determinar el suceder causal exterior hacia el objetivo al 

cual se pretende llegar. Este es el modo finalista de determinacfOn. "Causali 

lidad es producir ciego fin .... lfdad producir vfdente. 11 56 
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La voluntad fin•lista comprende: a) los objetivos; b) los -

medios y e) las consecuencias secundarias vinculadas al empleo de los medios. 

AccHin final is ta es la construcción comprensiva y dividida del acontec1mfento, en 

el cual el objetivo es solamente una parte, al lado de los medios puestos en mo­

vi.l1ient.:: y las consecuencias secun:far1as ligadas a ello. La voluntad final abar 

ca las consecuencias secundarias que se producfran necesariament~ al real izar el 

objetivo y las que para alcanzarlo se requiere producir. 

La acción es finalista, respecto al resultado propuesto por la 

voluntad de concrecfO:; y a los resultados no propuestos en la voluntad del hom­

bre, es de naturaleza causal. Welzel dice que no hay acciones finalistas en sf, 

sino que siempre se dara:n en relación estrecha con las consecuencias propuestas 

por la voluntad de concreciOn.57 

56, Cfr. WELZEL, HANS. La Teorfa de la Acción Final lsta. pp, 18 y ss. 
57. WELZEL, HANS. La Teoría de la Acción Finalista. pp, 18 y ss, 
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El ser humano dirige el acontecer causal 1 ten1endJ plena con­

ciencia de la finalidad, hacia el logro de sus objetivos, es decir, no obstante 

que conoce los resultados secundarios derivados del logro de su alcance a un o.R 

Jetivo 1 hace to::!o lo posible por llegar a él. 

No todas las acciones final is tas son reproc'."!ables por el Oer,g_ 

cho Penal¡ la culpabilidad en la acc16n finalista se encuentra en el mismo com. 

portamfento. La culpabilidad es el juicio que se hace a la dirección qui? le da 

el hombre al acontecer causal 1 encaminada hacia el logro de un objetivo, que es 

socialmente reprochable y que el Derecho Penal ha considerado como una forma -

de conducta negativa, con el f1n de garantizar la permanencia de la sociedad y la 

conservacH~n del Orden pOblico. 

El Derecho Penal real iza su funciOn ético-social tipificando -

los objetivos socialill~nt2 ne;ativos. No tomarc1 en cuenta los resultados consegui 

dos sOlo mediante el dolo¡ establecerc1 tambi~n una protección para amparar bfenes 

jurtdicos 1 exigiendo una determinada dirección finalista en la culpa. Se consi­

dera asimismo a las acciones que desde el punto de vista de las consecuencias fl 

nalistas no son antijur1dicas¡ empero, en su consecuencia causal no aportan el 

m1nimo objetivamente necesario para evitar las consecuencias en su actividad fi­

nal lstica (culposas). 

En el campo de la antijuridic1dad nos encontramos con que en -

los del itas qu-a no contienen elementos subjetivos del injusto, el mismo injusto 

depende de factores subjetivos a los que hasta determinado momento se comprendta 

solamente dentro de la culpa. Asimismo se ve en la tentativa un dolo que inte-­

gra un elemento de la acción y en el tipo del injusto, cuando no se sabe la in-

tencHin concreta de la acción. 
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Contar el dolo en la acci6n y en el tipo del injusto, signlfl 

ca retener para la culpabilidad sol amente el elemento normativo: Reprochabill 

l idad. La culpabilidad es un juicio de valoraci6n objetivo sobre un tipo psl-­

qulco que existe o que falta. El juicio de valoracl6n de la culpabilidad tiene 

un caracter dual: TO debertas haber actuado conforme a la norma, porque podtas 

hacerlo. En la antijuridlcidad el juicio de reproche es solamente uno: TQ ac-

tuaste contrariamente a la norma. 

El final ismo establece una relaci6n psfquica del autor con el 

hecho (dolo), con la acci6n y con el tipo de injusto; a la culpabilidad le deja 

solamente el elemento normativo reprochab111dad, por un hacer doloso o una cau­

sac16n no dolosa. Con ésto se pretende lograr un concepto unitario de nuestro 

elemento. Hans Welzel dice que la teorfa finalista de la acc16n nada nuevo -­

aporta a la Ciencia Penal, solamente coloc6 la piedra angular que le faltaba al 

psicologismo, que desde siempre buscaba, al sacar de la culpabilidad los eleme.n. 

tos pslquicos.58 

En esencia, la culpabilidad finalista es semejante a aqu~lla 

de la que nos hablO el normativismo causal ista. Podrfamos decir que el sistema 

finalista es una correcc1C5n del m~todo normativo. la culpabilidad normat1vista, 

desde el punto de vista de la finalidad, conlleva a la Imputabilidad, a la posl 

bilidad concreta de conocer la antijuridicldad de la conducta y a la exlglbill­

dad. 

Es un juicio de valorac1t'5n que el juzgador materializa sobre 

el agente. Tanto para los delitos dolosos como para los culposos, se hacen tres 

juicios de valoraciOn normativa que deben encontrar su apoyo en las tres carac­

ter1sticas que mencionamos con antelacit'5n. 

58. WELZEL; HANS. la Teorfa de la Acctón Ftnaltsta. PP· 18 Y ss. 
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Re1nhart Maurach sostiene que en esencia la culpabilidad desde 

el punto de vista del sistema finalista, es simplemente reprochabilidad "Con el 

juicio desvalorat1vo de la culpabilidad, se reprochara. al actor que no haya as_ 

tuado conforme a Derecho, el que se haya decidido en favor del injusto, aan 

cuando podta decidirse en favor del Derecha.59 

El mayor m~rlto del s1stema de la f1nal1dad apl1cada a la cul­

pabilidad, lo ha sido el de dar un concepto normativo muy depurado a nuestro .. 

elemento. En el final hmo aparece por vez primera una concepcH5n pura de la cul 

pab111dad. Olga Islas y Elp1dio Ramfrez explican: "Es la primera estructura­

cHin normativa porque el dolo ha sido trasladado al tipo, lo cual trae como con 

secuencia que, ya en el ~mbito del tipo, los delitos dolosos se diferenciaron de 

los culposos. Esto permite elaborar la culpabilidad de los delitos dolosos de 

modo distinto a la de los delitos culposos 11 .60 

El concepto de la cul pab1l 1dad f1nal 1 sta, ha quedado muy al •JA 

do de todas aquellas influencias psicolOgicas y es solamente la valorac10n del 

proceso de los motivos. RaQl E. Zaffaron1 dice que "la culpab111dad es el repr.Q. 

che que se basa en que el sujeto pudo hacer otra cosa, pudo actuar de modo no -

ant1jurtd1co, 'en el hacer en lugar de ... (dafÜr K6nnen) ,61 

Reinhart Maurach, importante expositor de las t~s1s finalistas, 

seMla: '"Contrariamente a la opiniOn sostenida hasta hoy, la culpabilidad ya no 

sigue siendo un proceso s1col0gico, tampoco constituye un mixtum-compos1tum os­

curo entre tipo y juicio valorativo, sino que es un puro juicio de valor sobre 

el autor: Obra de modo culpable el autor 1mputable que ha ten1do la pos1b111dad 

de conocer lo injusto de su hecho 11 .62 
59. REINHART, HAURACH. Tres Conferenc1as. p. 342 

~~: ~k~:A~gijf~ ~AótPi~ 10A~~~~E3e1 E~º~~~~~º e?,~!1 ~~~i1 ~e L~g'C~n~~~t~e~~c~~ t!~~}á ge ~!11to. 
62, HAURACH, REIHHART. Tres Conferenc1as. p. 325 
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Conde Pumpido, al hacer la critica de la doctrina finalista de 

la acci6n en el ~mbito de la culpabilidad, ha dicho "Dado lo inseguro de las bA 

ses sobre las que la culpabilidad se asentaba (psicologismo :t.. normat1v1smo), no 

era d1flc11 introducir en la poHmica un nuevo punto de vista sustrayendo de su 

campo al dolo y reduciendo a la culpabilidad al mero Juicio de disvalor del su­

jeto, desprovisto de contenido ps1coH5g1co, centrado en una fOrmula que podh -

ser reducida a obrar en forma distinta a como se debfa haber obrado 11 .63 

Despojar a la culpab11 idad de las influencias psicol6g1cas de 

las que habta estado 1mbutdo en el psicologismo y en el normativismo causalis­

ta, significaba dejar para nuestro elemento un concepto normativo puro, otorg4!!. 

dale al mismo tiempo una esencia propia, acorde con las necesidades penales del 

momento. 

El mismo autor concreta: "En definitiva, se le reprocha al S.!:!. 

Jeto no haber omitido la acci6n antiJurldica. La culpabilidad adquiere as! el 

mas puro concepto normativo: D1svalor de la conducta por su desv1ac10n del pa­

tr6n normativo tipo y sin referencias al contenido subjetivo del objeto valora­

do". (64) 

La culpabilidad esta compuesta por tres elementos que son: 

1) Imputab11 idad 

2) Posibilidad concreta de conocer la ilicitud de la conducta. 

3) Ex1g1b111dad de una conducta acorde con las normas jurfdkas. 

63. CONDE PUHPIDO. Exposlttón Crft1ca de la Doctrina F1n .. ttsta de la Accton p. 293 

64. CONDE PUHPIOO. Eii:¡loslclon Crfttca de la Doctrina Finalista de la Acctón. p. 293 
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Estos tres elementos de la culpabilidad nos 11evar4n sin remedio 

a un juicio sumamente depurado de valoración normativa, que recaerá en el agente 

en forma individual. Según eso, la culpabilidad es un juicio depurado de valor! 

c16n que se traduce en la reprochab1lidad. 

Re1nhart Maurach concluye: ºLas tres caracterhticas por las 

que segOn nuestro criterio esU. --integrada la culpabilidad, no son-- realidades 

ps1col6g1cas, sino puros Ju1c1os valorativos, a saber: Imputab111dad, ex1gib11.i 

dad de una conducta adecuada a la norma y posibilidad de conocimiento de lo inJu.1 

to. Y --¡esto es de especial importancia!-- estos componentes son Tos mismos en 

los hechos punibles dolosos culposos''.65 

A la 1mputab11idad podrlamos definirla como la posib111dad de -

discernimiento o la capacUad de control o dirección de la conducta. Imputabili­

dad y responsab11Had se identifican en el final1smo. A la imputab1lidad se le 

finca un juicio de valoración normativa que tiene sustento en la general capaci­

dad que tiene el autor de motivarse de acuerdo con las necesidades que le 1mpone 

el derecho. 

Nos d1ce Reinhart Maurach. ·•se excluye a la imputabilidad y con 

ella la culpabili:::lad se descarta si el autor, al tiempo de cometer su delito, a 

consecu!mcia de entorpecimiento mental, de al 1enac10n o de deb11 idad del mismo -

orden, era incapaz de reconocer la ilicitud de su acto o controlarla de acuerdo 

con su discernimiento. 11 66 

La fmputab11idad penal en el f1nalismo tiene dos 4ngulos : Dis­

cernimiento y capacidad de d1recci0n o control, que se identifican con el deber 
65. HAURACH, RElNHART. Tres Conferencias. P• 334 

66. HAURACll, REINHART. Tres Conferenchs. p. 350 Cfr. Parágrafos 51 y 55 del C.P.A, 
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de actuar y el poder de hacerlo. Cuando resulta que el sujeto es lnlmputable, 

no se debe aplicar la punlbllldad estableclda en el tipo_. M4s ~sto no quiere 

decir que no deba ser sometido a una medida de seguridad. en el caso de que sea 

necesario. 

Como consecuencia de su no fmputab11 fdad el agente ser! absue! 

to en el Juicio de reproche, que es la esencia de la culpabilidad en el flnalf~ 

mo. 

La pasibilidad concreta de conocer el car4cter fllclto de la con 

ducta realizada se concibe como el conocimiento actual y real de la ilicitud es 

un hecho plcolaglco, se exige solamente la posibilidad de que exista ese conocl 

miento para que sed~ la culpabilidad. Maurach define este elemento asf "La 

conciencia de la Ilicitud del hecho es la poslbfll~ad de que el autor sed~ cuen 

ta del caracter fllcfto de su acclan".67 

Esta conscfenc1a de ilicitud de la conducta, tal como Ta fmput!. 

bllldad y la exlglbflldad, es valorada de acuerdo con los c4nones de un julcfo­

de aprecfacfOn puro. Debemos hacer resaltar el hecho de que el conocimiento de 

la Ilicitud de la conducta, no slgniflca tener al mismo tiempo conciencla deque 

la conducta se halla sancionada y cual es la pena que para ella se establece. 

Relnhart Maurach expllca: "la conclencia de la Ilicitud del h~ 

cho no se hace extensiva a la pena establecida por el COdfgo Penal para el res­

pectivo delito; ella tlene que ve?"con la norma prohlbltlva u ordenadora, que 

slempre constituye el fundamento de la ley penal, y que laglcamente precede a la 

amenaza de la pena que cont1ene aqu~lla. 11 68 

'67. HAURACH. REIHHART. Tres Conferenehs P• 335 
68 0 HAURACH, REIHHART. Tres Confereneta.s P• 335 
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Respecto a este elemento de la culpabilidad, descansan en la m.Q. 

derna dogm5t1ca del delito tres posturas, las cuales analizaremos al f1na11zar ... 

el estudio de los elementos constltutivos de la culpab11idad. 

La ex1gib111dad de una conducta en el f1na11smo, se da sobre co11 

s1derac1ones legal es. Como elemento de la cul pab11 idad normativa final 1sta, es 

un Juicio de valoraciOn Hica puro; es el poder pedirle y hasta exigirle al •!! 

tor que obre conforme a los postulados legales. 

Maura.ch· ha dicho: 11 El tercero y Oltimo elemento de la misma se 

configura tambi~n por un Juicio de aprec1aci6n: Es la exigib11idad de una conduJ;. 

ta conforme a la norma, que es elemento necesario de la culpabilidad¡ por lo tan. 

to, la no exigib11 idad constituye el factor que descarta 1 a culpabilidad ,i:te acuer­

do con el aforismo ultra posse .!!fil!!!!. ob11gatur"6g ( Nadie esta obllgado a 16 impJ!. 

sible). 

En esencia la exigibi11dad de otra conducta es semejante a los 

postulados que nos dio Re1nhard Franckjen el normativ1smo causa11sta. Hay dete.!. 

minadas situaciones de peligro en las cuales la vigencia de la norma no es efi­

caz y por tal motivo surge la imposib11 idad de exigirle al autor que actOe aten­

diendo a las prescripciones legales. 

En sfntesis, segOn Re1hart Maurach: ºLa imputabilidad contiene 

el Juicio sobre la general capacidad de motivaci6n del autor; de la posib11idad 

del conocimiento de lo injusto, se deriva tambi~n que en el caso concreto, podfa 

el autor conocer el cara:cter antisocial de su hacer; por Oltimo, la ex1g1b111dad 

de una conducta adecuada priva al autor del pretexto de invocar una s1tuac10n de 

69. HAURACH. REIHKARTe ll"eS Confel"enctu. p. 356 
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necesidad excluyente de todo reproche. Cada una de estas componentes contiene un 

ju1c1o desaprobator1o de distinta naturaleza: Su concurrencia da constancia a un 

no responder del autor a las exigencias del Derecho, que le debe ser atr1butdo 11 70 

Lo inculpabflidad es el reverso de la medalla de lo culpob1lidod. 

A la inculpabilidad le toca ocupor el lugor del aspecto negoti­

vo de la culpabflidod y segOn Porte Pet1t "Cuondo estomas frente o una hlp0tes1s 

de la inculpabflidod, concurren la conducta o el hecho, lo tiplcidad, antijuridl 

cldod, no osf la culpobil ldad"71 

Las causas en cuestHSn han recibido diferentes denom1nac1ones -

en la doctrina: se las reconoce como h1p6tests de exclus16n de la pena por falta 

de concienc1a de la ontljuridlcidad (eximentes putativos y error) las llamon COJ! 

sas de inculpabilidad o de exculpoclon.72 SegOn Jimanez de AsOo son causas de -

exculpoclOn, de excluslOn o de ausencia de culpabfl idad, o bien motivos que ·ob­

suelven al sujeto en el juicio de reproche.73 Tambt~n se las conoce con el nom 

bre \fe. c.au~a~ que borran la culpabilidad del elemento objetivo materfnl y m!s CJt 

mOnmente como causas de incul pabfl idad. 

El concepto de la inculpabflidad varia en atenciOn a la teortn 

de la culpabflldad aceptada, asf hobr! una concepciOn ps1col0glca, otra normoti­

va causollsta y una m!s normativa finalista. Por ejemplo Jlmanez de AsOa consl 

dera que ºLa def1nic1c'5n ma:s usual consiste en decir que tales causas de exculpa­

ctOn son las que excluyen a la culpab111dad, evidente tautologh~ que sin supe .. 

rarla del todo podrfamos decir que son Tas causas que absuelven al sujeto en el 

juc1o de reproche.•74 
10. t1AURACH 1 REINHART. Tratado de Derecho Penal. Tomo 11. PP• 24-25 
71. PORTE PETtT. Apuntamtentos de ta Parte General del De~cho Penal. p.295 
72. Cfr. JIHENEA DE ASUA. la ley y el Oeltto. p. 388-389 
73. JlHENEZ DE ASUA. La ley y el Deltto. p. 399 
74. JIHENEZ DE ASUA. la Ley y el DeUto. p.389 
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Un concepto de inculpabll ldad gen~rlco no es facll de encontrar 

Sin embargo cada una de las tres posturas doctrinarlas (psicologismo, normat1VI.!!_ 

mo y flnallsmo) han tratado de encontrar tal concepto. 

Ast en la teorta pslcol6glca de la culpabll ldad se habla de un 

nexo de car4cter psfqu1co que une al sujeto con los resultados que son producto 

de su conducta por lo tanto habr& lnculpabtl !dad cuando al juzgador le sea Impo­

sible llegar a establecer esa relacl6n. 

Las causas por tas que desaparecer1a el elemento vol 1t1vo del d.Q. 

lo, jamas fueron expl !cadas en forma amplla por los pslcologlstas y Onlcamente se 

habl 6 de la coaccl6n. 

En cambio s1 se expuso en forma exhaustiva to relativo al error 

como hlp6tesls de la exculpaclOn, al faltar el elemento Intelectual o cognosé1.ll 

va del dolo. 

La Inculpabilidad por error se funda·en el hecho de que un lndl 

vlduo perfectamente capaz para responderle al Derecho en calidad de culpable (lm 

potable) 1 actOa en contra de sus prescripciones, pero su conducta se encuentra -

exculpada en v1rtud de un falso conocimiento o total desconocimiento de que rea­

l Iza elementos propios de la descrlpcl6n t!plca; de la realidad Uctlca que se -

da en el momento de la com\s1i5n de su conducta; de la real '\dad jurfdico-penal o 

extrapenal que regula ese comportamiento, o del significado antljur!dlco de la -

conducta que se real iza. 

Cabe hacer notar la diferencia entre el falso conocimiento (co­

nocimiento viciado) y el desconocimiento total (Ignorancia) el error es el falso 
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conoc1m1ento que se tiene de una s1tuac1c'5n, que posee un matiz positivo y objeti 

vo; presupone el conocfmfento de la s1tuacHSn sobre la cual recae la falsedad .... 

mientras que la ignorancia, es el total desconoc1m1ento y es otra forma de error; 

tiene un tinte negativo y subjetivo, no requiere del conoc1m1ento, sino de la ªY. 

senc1a de ~ste. 

En las legislaciones el conocimiento y el falso conocimiento se 

unen en una sola expresU5n: Error. 

Von Savlgn175 manifiesta que en todo caso el error encuentra su 

origen en la ignorancia y que por tal motivo, no debe estudiarse el falso conoc! 

mfento o el desconocimiento; porque los dos son fd@ntfcos, sino tan sc'51o el error. 

Carlos Blndlng76 nos dice que todo conocimiento falso significa un no conoc1mle.!!. 

to y todo no conoc1m1ento se expresa en un conoc1m1ento err6neo. En el error, en 

algunos casos, sf bien es cierto que hay conocfm1ento, tamb1@n lo es que ~ste no 

concuerda con 1 a verdad. 

El error, en Ta doctrina ps1co16g1ca de la culpab111dad, se d1-

vldl6 en: a) Error de hecho; b) Error de derecho y c) Error de llcltud.77 

El error debera referirse a la esencia del delito y ser de nat.Y, 

raleza invencible, para poder afectar el conocimiento de la signif1cac16n antij.Y,. 

rfd1ca de la conducta. 

Porque s1 el error pudo haber sido vencido al poner un poco m:ls 

de dlllgencla al actuar, (atendiendo siempre a las peculiaridades del sujeto), o 

,75. CITADO POR JIHENEZ DE ASUA. Tratado de Derecho Penal. Tomo IV. P• 396 
76. CITADO POR JIHENEZ DE ASUA. la ley y el Oeltto. P• 391 
71 0 CARRANCA Y TRUJILLO. Derecho Penal Hexfcano. Tomo JI p. 126. Castellanos Tena. ltneam1entos 

Elementales de Derecho Penal• PP• 338-339. Porte PetH. Programa de la Parte General del De .. 
recho Penal. pp. 697-698. 
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que la conducta que se esta: real izando es del fctuosa, mientras que en el err~r 

de derecho Se piensa que la conducta no esU considerada como delito en la Ley. 

El .fil:!'.9.!: 1ur1s implica que la norma Jurtdico penal tiene plena validez y vfge.n. 

ch; en el delito putativo, en cambio, simplemente no existe delito-tipo al -

cual referir el comportamiento. Pese a ello se dice que el error de derecho o 

ignorancia de la ley no excluye de su cumplfmfento. Castigar el error de der~ 

cho resulta un tanto 11aglco y estricto. 

Sf el error de derecho es esencial e invencible, debe como t.Q. 

das Tas dem4s clases de error anular Ta culpabilidad, al hacer imposible que -

se configure el elemento intelectual o cognosc1t1vo del dolo. En el caso de 

que el error pueda ser vencido o recaiga en lo accidental, entonces st que el 

sujeto responda a tttulo de un de11to cometido en forma culposa. 

El error que recae sobre la slgnlflcaclOn antljurfdlca de la 

conducta no 1mpl 1ca que el sujeto sepa o no que su conducta esta sancionada con 

una pena determinada, simplemente se refiere a saber que el delito esU o no -

previsto en las normas, tal conocimiento de la ley de la cual debe penarse su 

ausencia, sera aqu~l que pueda tener la persona coman y corriente y no el de -

un peri to en 1 e yes. 

El error inesencial o accidental no tiene relevancia alguna -

para destruir el car4cter doloso de un comportamiento humano, aunque en algunas 

veces en determinados delitos origina una callflcaclan distinta (variaclan o -

traslaclan de tipo) 

Se pueden presentar los siguientes supuestos: A) Error de gol 

pe o aberratfo ictus que se produce por desv1ac16n, B) Error en la persona o 
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aberrat1o l.!!. del1ct1. El yerro ocurre sobre el delito, aunque no en su esencia, 

con ~l se ataca un bien Jur!dlco d1stlnto al que se pretend10 les1onar, O) Error 

en los med1os que or1g1na una tentativa .1mpos1ble o de11to 1mpos1ble, al emplear. 

se los medios que no son los adecuados para la com1s10n del 11fc1to. 

Jim~nez de AsOa afirma que el error no tiene efecto alguno en 

la culpabilidad cuando es "a) Accfd~ntal, como en el caso de que se afecte la V!. 

r1ac10n del cuerpo de la cadena de antecedentes y causas; pero sin ser esencial 

el cambio para Ta producc10n del resultado. problema que nos llevarfa lejfs_fmos 

y que entronca con el asunto de 1 a causal fdad, de que nos hemos ocupado re1ter.!. 

damente •• 11 78 

El error en el golpe, en la persona y en el del Ha, deja subsfl_ 

tente la culpab111dad del sujeto por el hecho de aparecer Ta desv1acl0n y Ta CO.!!. 

fusfOn; coma estas pueden ser vencidas y no recaen sobre la esencia del delito, 

no adquieren la fuerza necesaria para destruir al dolo. 

Para que exista el dolo en el campo de lo jurtdico, debe efec-­

tuarse la conducta por una voluntad humana consciente y 1 tbre (querer, intenc10n 

y entender). Ahora b1en los ps1colog1stas pensaron que Ta coacc10n era tamb1en 

un vicio de la voluntad y que al anular el elemento vo11t1vo del dolo, daba lu­

gar a una causa de 1nculpab111dad. 

Por vts compul s1va o coacciOn debemos entender aquella fuerza o 

violencia de carc1cter moral que se hace en una persona para precisarla a que diga 

o haga alguna cosa que no tiene 1ntencf0n de hacer o decir. 

78. J?HENEZ DE ASUA. La Ley y el Deltto. P• 400 
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de culpa, en el supuesto de que el delito-tipo acepte esa forma de culpabilidad 

en su com1s10n. 

El error en la disciplina penal tiene pues los efectos de exi­

mir a la culpabilidad y con ello a la responsabilidad, porque deja al dolo sin 

esencia al faltar en ~1 el elemento intelectual ocognoscft1vo (conoce~ que abar .. 

ca lo que en la doctrina se ha denominado 11 conc1enc1a de la ant1Jur1d1c1dad", el 

error deber4 ser de naturaleza esencial e invencible, porque s1 es accidental 

vencible, la acc16n u om1s10n se debe a culpa, siempre que el delito acepte esa 

forma de culpabilidad para su comislOn. 

El error de hecho antes fue llamado en la doctrina "error de h§. 

cho esencial e 1nvenc1ble", qu1z4 para diferenciarlo del yerro accidental y ven­

cible. 

Este tipo de error se traduce en el hecho de que el sujeto tie­

ne un falso conoc1m1ento o total desconoc1m1ento de que esti! realizando elementos 

tlplcos esenciales del delito-tipo o de las circunstancias cal lficatlvas o modi­

ficativas que puedan afectarlo. Recae sobre la descrlpclOn del tipo de delito. 
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Hay error de hecho anulatorlo de la culpabilidad, cuando el suJJ!. 

to tiene un falso conocimiento o un desconocimiento total de algunos de los ele­

mentos tlpicos (Presupuestos del delito: el verbo rect.or del tipo (la conducta}, 

las modalidades de la conducta, la calidad del sujeto activo o pasivo, el objeto 

material, 1 as circunstancias cal 1ficativas o modificativas del del !to-tipo}. 
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la denom1nac10n de error de hecho no es muy acertada para nom­

brar· a este tipo de error, el t~rm1no no abarca solamente situaciones de hecho. 

Graf Zu Dohna propone que el t~rmino acertado para denominar al desconoc1m1ento 

o al falso conoc1m1ento de las situaciones descritas en Ta norma es el de 11error 

de tipo". 

El error de hecho, se da sobre la base de una falsa aprec1ac10n 

que interviene en el elemento intelectual o cognosc1t1vo del dolo. 

El error de 1 tc1tud viene a ser el falso conoc1m1ento o el del, 

conoc1m1ento invencible que, afectando la esencia del delito, incide sobre la 11 

c1tud de la conducta. Es decir, que el sujeto yerra, por una falsa aprec1ac10n 

de la realidad jurldico-penal o extrapenal o de la realidad Hctica, en la lici­

tud de su conducta. Se da cuando el 1nd1v1duo estima que su comportamiento esta 

permitido por las circunstancias en las cuales to despliega, o cree que esa tic! 

tud proviene de las normas del Derecho Penal o de cualquier otro orden legal. 

Da lugar a tas "eximentes putativasº o ºfalsas causas de justi-

ficac16n". 

La h1p6tesis de error de l ic1tud que pueden presentarse son: d,g_ 

fensa putativa, estado de necesidad putativo, (cuando se sacrifique un bien de -

menor entidad), ejercicio de un derecho putativo, cumpl 1m1ento de un deber puta­

tivo, impedimento legal putatlvo. 

Existe una "eximente putativa", cuando el sujeto por error esen 

c1a1 e invencible cree que su conducta se encuentra justificada en el orden pe-
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nal o extrapenal, o porque estima que en vista de las circunstancias en que ella 

se presenta (realidad tactlca), su comportamiento esta justificado por el Dere­

cho. 

La condfc16n para que operen las eximentes putativas es que el 

hecho sobre el cual recae el error reQna los mismos requisitos legales que se -

describen en los cOdfgos cuando se enuncian verdaderas causas de justfffcacf6n 1 

al menos en la creencia del agente. 

Cuando se provoca la cfrcunstancfa que hace necesario el motivo 

de la justlf1cacl6n en forma dolosa, el sujeto es culpable en esta modal ldad de 

la culpabilidad. Cuando se hace por culpa, algunos opinan que respondera a tlt.!!. 

lo de autor culposo y otros estiman que debe hac~rsele responsable de un delito 

doloso. 

Error de derecho es el error invencible que afecta el conocfmig_n 

to de la slgnlf1cacl6n antljurldlca de la conducta; tambl~n lo hay vencible, auJ!. 

que ~ste en nlngOn caso puede dar lugar a la Inculpabilidad. Pueden presentarse 

dos h1p6tes1s: La ignorancia de la Ley y su falso conocimiento. 

Cuando el error de derecho aparece, se afecta uno de los requi­

sitos del elemento Intelectual del dolo. 

El error de derecho pesa sobre la slgnlf1cacl6n antljurldlca de 

la conducta, que en suma con otros conocimientos viene a integrar el elemento i.n. 

telectual o cognosc1t1vo del dolo (conocer). A esta clase de error no debemos -

confundirlo con el del 1to putativo: En el segundo hay igualmente error, se cree 
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En la teorfa pslco16glca de la culpabilidad se considera que la 

coacc16n afecta en forma directa al dolo, ya que vfcfa la voluntad consciente y 

11bre.79 

Porte Petft sostiene que la vis compulsiva es una fuerza humana 

exterior, de carc'.tcter moral, aunque a dfferencfa de la vfs absoluta, se la puede 

resistir ya que el sujeto que la sufre puede elegir entre Ta realfzac16n o nade 

la conducta 11 80 y concluye que "la vis absoluta constituye un aspecto negativo de 

la conducta, en tanto que la vfs moral puede ser una causa de fncu1pab111dad o .. 

bfen una causa de 1n1mputab11fdad segan los casos 11 .Bl 

Esta h1p6tesls de lnculpab11 ldad pslcol6glca se bifurca en: Mf.!l. 

do grave y temor fundado; el primero es presente y el segundo se da a futuro¡ en 

ambos casos la voluntad del sujeto que actaa esta viciada, el fndfvfduo no tiene 

la fntenctOn de cometer el delito; es decir, quiere la realizaci6n de la conduc­

ta y la ejecuta, porque se ve amenazado por una fuerza de origen moral que pone 

en peligro su persona, sus bienes o de las personas o bienes de sus allegados. 

La vis moral determina al sujeto a realizar la conducta, falta la intencton de 

llegar al resultado. 

La amenaza que recibe el sujeto debe tener la posfb111dad de -

realizarse, puede ser actual o inminente y por su naturaleza obligar a cualquier 

individuo a la rea11zac16n de la conducta. 

Otras causas de exculpa!=it'5n que fueron aceptadas por algunos ª!!. 

tares en la teorfa p1s1colt'5gica de la culpabilidad, fueron la obediencia jer!r­

qut ca y el estado de necesidad. 
79, Cfr. CARRANCA Y TRUJILLO. Derecho Penal Mexicano. Tomo 11. p. JB Castellanos Tena. l\neamlentos 

E1eme:itales de Derecho Penal. pp. 337-JJB 
SO. PORTE PETJT. Apuntamientos de la Pal'te General de Derecho Penal. P• 405 ss. 
et. PORTE PETlT. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal. P• 415 
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Para la teorfa normativa causalista de la culpabilidad, tos el_g_ 

mentas que la estructuran son: a) Imputabilidad, b) Bolo o culpa, c) ·Exigibili­

dad. Estos tres componentes deben existir en el caso concreto, para formular el 

juicio de reproche por medio del cual se hace responder al sujeto imputable de -

su conducta. 

B3sicamente, las h1p0tes1s de exclus10n de la culpabilidad en el 

pensamfento normativo son las mismas que ha reconocido el psicolog1smo; pero se 

acepta que hay otrós motivos que anulan a la culpabilidad: la in1mputab111dad 

y la no exigibil idad. 

La fmputabtlfdad en el normatfvfsmo es considerada como uno de 

1 os componentes de 1 a cut pab111dad 1 por tanto necesariamente tendremos que rec.Q. 

nacer que en el caso'de que no llegue a darse, habr:I fnculpabflfdad. 

Tradicionalmente concebida a la imputabilidad como la capacidad 

de querer y de entender. La primera se precisa que vaya dirigida a 1 a real fza-­

c10n de la conducta; la segunda se avoca a los resultados da~osos 1 que son pro­

ducto del comportamiento humano voluntario. 

Se distingue el elemento volitivo de la 1mputab1lidad, de aque­

llos de que se precisa en la conducta y en la culpabilidad, en que en estos Olt! 

mas casos el querer es un acto y en el prirnero en potencia o capacidad de actuar. 

El sujeto imputable, capaz de querer y de entender, quiere desplegar la accfOn u 

omisiOn y entiende las consecuencias necesarias que de ellas se derivar.in. Segan 

Ta concepc10n normatfvista soto el imputable es capaz de real izar acciones dolo­

sas, habida cuenta de que el dolo se integra con un elemento intelectual o cogno.! 
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citivo (entender) y con otro volitivo o emocional (querer) •. ~la imputabilidad 

le corresponde en el aspecto negativo del delito la 1n1mputab111dad, que en re­

lacf6n con lo que hemos expuesto en lfneas anteriores vendrfa a s1gnff1car la -

fncapacfdad de querer y e;-:tender del sujeto. 

En la teorta normativa se exige que el sujeto que actae lo hA 

ga con una voluntad libre de vfcfos. Requieren que el autor tenga una motfva­

c16n normal, que serfa aquella capacidad de querer de la que hemos hablado. 

La inculpabllidad radica en la reproch•bllidad de la conducta, 

por tal motivo habra: 1nculpab111dad como exculpante, cuando no pueda reprocha:rs,!t 

le su actuar al sujeto. Cuando carezca de capacidad para responder en el Juicio 

de reproche. 

James Goldschmfdt nos dfce "Y desde el punto de vfsta de ~sta 

(la Ley), ya la inimputabllidad y en todo caso la 'motivacian normal', constitu­

yen siempre una excepc10n de reprochab11idad de una conducta dolosa o culposa -

conm1 nada con pena 1182 

En el normat1v1smo existen pensamientos dispares en relacH5n con -

la 1mputab111dad, se la reconoce y se la niega como causa de inculpabilidad. 

El mismo Goldschmidt le niega ese car4cter, al asentar: "Y asf 

como el ser empujado por una fuerza ffs1ca 1rres1st1ble no constituye una causa 

de justlffcaciOn, la inimputabflidad no es causa de exculpacfan. El inimputable 

no es desde un principio, el destinatario de tas normas de deber ser, asf como 

los animales o el cuerpo humano no son destinatarios de las normas jurfdicas 11 .83 

B2. GOLOSCHMIOT JAMES. la Concepct6n Hormattva de 111 Culpabilidad. p. 54 
83. GOLOSCHHIDT JAMES, La Concepct6n Nonnattva de h. Culpabtltdad. P• 54 
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Doctrinaria.mente se ha reconocido que son inimputables: Los 

menores, los sordomudos de nacimiento, los locos, los idiotas, los imb~c11es, -

los enajenados, los trastornados mentales transitorios y permanentes y en gene­

ral todos los anOmalos mentales, cuando la incapacidad no se debe a dolo ni a 

culpa del agente.84 

Cuando el trastorno en el cual se quiere amparar 1 a exculpante 

lo provoque el mismo sujeto por dolo o culpa, la conducta inicial es reprochable 

y no adquiere fuerza suficiente para anular a la culpabilidad. Es decir, cuando 

existe una conducta libre en su causa (conducta liberae in causa intencional o im 

prudencial), habrA culpabilidad dolosa, o culposa en su caso. 

Vincenzo Ca.vallo expresa: 11Segan nosotros la teorta de las ªf. 

ciones Jiberae in causa tiene su fundamento en la consideraci6n de que la ejecu­

ciOn de la acciOn comienza en el momento en que el agente se coloca en estado de 

incapacidad de entender y querer, con el fin de cometer el delito o de procurar­

se una excusa y por lo tanta anteriormente al nacimiento de tal 1ncapac1dad, en 

que después ejecuta el del 1to 11 BS 

La imputabilidad atenuada no es propiamente un motivo de excul 

paciOn. En todos aquellos casos en los que el individua tenga d1sm1nutda su ca­

pacidad de querer y entender (o de ser culpable), habrli una base para aminorar la 

pena. La magnitud del reproche y de la culpabilidad, depende de la capacidad que 

tenga el autor para lograr la libre determinaci6n de su voluntad en el momento de 

actuar. 

04. A ESTE RESPECTO PUEDE CONSULTARSE El PENSAMIENTO DE JAMES GOLOSCHMIDT LA CONCEPClON NORMATIVA DE 
LA CULPA81llOAD. p, 41 

85. CA.VALLO, VlRCEHZO. Derecho Penal. Tozno 11. p. 103 
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Re1nhard Frank reconocf6: 11 La gravedad de la culpabilidad d-ª. 

pen::te de la medida de la libertad interior del autor 11 .85 

El error, la Teorfa normativa de la culpabilidad reconoce que 

el error es una de las causas de exculpacfOn; acepta, asimismo, que puede haber 

error de hecho, sobre la licitud y sobre el Derecho. El error es el segundo ITl.Q. 

tfvo de fnculpabflfdad, en virtud de que en el momento en que hace su aparfcfOn 

la conducta no puede serle reprochada al sujeto. 

Edmundo Mezger puntual iza respecto al error: "El conocfmfen­

to del dolo exige {el llamado elemento intelectual del dolo) el conocimiento de 

los hechos y el conocfmfento de Ta sign1f1cacf6n de estos hechos 11 .87 

Olga Islas y Elpfdfo Ramtrez comentan respecto a este pensa-­

mfento: "Procediendo metOd1camente, en seguida se ocupa Mezger de delimitar los 

hechos que pueden ser abarcados por el conocimiento, a la vez que apunta algunas 

ideas sobre el conoc1mfento de la significacHln y sobre los efectos que se deri­

van de 1 a ausencia del conocimiento. 11 88 

La teorfa del error tal y como la explicamos en la fnculpab111 

dad p1sco10g1ca funciona para el normat1vfsmo, desde luego aunada a la sftuacfOn 

de que en virtud del yerro no puede reprocha:rsele al sujeto su conducta ttp1ca y 

antijurldica. 

El error de tipo que se refiere al desconocfm1ento o al falso 

conocimiento de que se esta:n realizando elementos constitutivos de una figura tl 

pica de determinado del lto. 

86. Cfr. GOLDSCHMIOT, JAMES. La Concepción Normat1va de la Culpabt1tdad, p,54 
87. HEZGER, EDHUNDO. Tratado de Derecho Penal. Tomo JI, p. 103 
88. OLGA ISLAS Y ELPIOJO RAHIREZ. El Error en el Modelo Lógico del Derecho Penal. P• 31 
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Existe, desde el punto de vista normativo, cuando el sujeto en 

atenc115n a una falsa creencia que afecta a uno de los elementos esenciales del -

tipo de la f1gura de11ctlva en cuestl6n, actOa desplegando una conducta tlp1ca y 

antljur1d1ca. 

Ese error debe ser racionalmente invencible, de modo que se -

ponga un poco mas de atención en el momento de actuar, para ev1tar que el repro­

che sea hecho a U tul o de culpa. 

En el error de hecha resulta que para que no pueda serle repr.Q. 

chado al sujeto su comportamiento debe e:dstir un desconoc1miento o un falso co­

nocimiento sobre la realidad de hecho que se relaciona con las normas de dere­

cho. El sujeto ignora, por un error esenc1a1 e invencible, la realidad f!ct1ca 

que se encuentra 11gada a las normas jur1d1cas. A diferench. del error de tipo 

que versa sobre las normas del deber ser, el error de hecho se refiere a las re .. 

glas del ser. 

Existe un error de 1 tcltud como exculpante_ en la teorfa norm'ª­

tiva de la culpabil tdad, cuando el sujeto yerre invenciblemente sobre un aspec­

to de la realidad jurfdlca penal o extrapenal debido a ese error, el agente est4 

en la creencia de que su conducta es amparada por una causa de 11c1tud de las que 

reconoce el orden penal o extrapenal, o bien piensa que su conducta esta permit! 

da. 

El sujeto estima que esta obrando conforme al deber ser expre~ 

sado en las normas Jurfdicas penales o de otra rama del Derecho, o bien cree que 

su conducta no este! prevista en Tas normas legales. 
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No puede motivarse de acuerdo con lo que expresa el Derecho e 

Irremediablemente debera absolv~rsele en el juicio de reprochabllldad de la -

conducta. El error de licitud tiene el poder de anular el conocimiento de la -

real fdad jurfd1co-penal o extrapenal, reconocido como parte integrante del ele­

mento .Intelectual o cognoscitivo del dolo y que origina una causa de Inculpabi­

lidad. 

Cuando exista un error sobre la slgnlflcac!On antljurfdlca de 

la conducta, podrfamos hablar del error de derecho como causa de fnculpabilfdad 

en el normatlvlsmo causalista. Sera motivo de lnculpabllldad el falso conoci­

miento o el desconocimiento del s1gnlf1cado antljurfdico de la conducta, que -

tienen Tas caracterfstfcas de ser esencial e 1nvenc1ble. 

En el normatfvfsmo se hizo una d1stfnc16n entre el error de d_g, 

derecho penal y extrapenal. a partir de la d~cada de los cuarentas, con el ffn 

de darle efectos relevantes al error de derecho extrapenal. Antes de los norma­

tfv1stas causa11stas se le negaba la calidad de exculpante a todos los errores de 

derecho, bfen fueran penales o extrapenales, en virtud del prfncfp1o: Error 1ur1s 

nocet (el error de derecho no aprovecha). 

Este error afecta al elemento intelectual del dolo, que se re .. 

f1ere al conocimiento de la slgnlf1cacl0n antljurfdlca de la conducta, por el -

cual el sujeto ignora que su conducta t1ene un cara:cter de11ct1vo. 

El error 1nesenc1al o accidental, en la teorfa de los normat1-

v1stas, reclblO un ldant1co tratamiento que en el psicologismo: Se dlce que no 

tiene .1a fuerza suficiente para anular la culpabllldad y por lo tanto no llega a 

hacer la menor mella en el dolo. 
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Como ya dijimos, se divide en: a) Error en la persona (aberra­

tlo In persona), b) Error en el golpe (aberratlo lctus). c) Error en el delito 

(aberratlo dellctl). d) Error de medios. 

Se presenta como una de las causas de exculpac115n en la teorta 

normativa causallsta de la culpabilidad, la vis moral o coacclOn. 

Dentro del psicologismo, al tratar las causas de Inculpabili­

dad se menc1on6 que en ellas se 1nclufa a la coaccHin. como un motivo anulato­

rio del elemento volitivo del dolo; lo mismo ocurre en el normat1v1smo causa11.l, 

ta. 

En el psicologismo se reconoclO que la ausencia del del lto por 

inculpabilidad podr1a originarse como consecuencia de ser impulsado por una fue!, 

za exterior de car!.cter moral, que obligaba al sujeto a la acc115n o a la om1s10n, 

amenaz!ndolo con un mal grave en su persona, en sus bienes o en las personas o .. 

bienes de sus allegados. Se hizo asimismo una d1stinc10n entre el miedo grave y 

el temor fundado, aunque Onicamente se relacion6 a esta exculpante con el dola.89 

Desde el punto de vista psicoH~gico y normativo causalista, la 

coacciOn debe tener como fin anular al elemento volitivo o emocional del dolo o 

de la cuipa. 

Desde el punto de vista del normativ1smo puro, la coacciOn es 

supuesto de ••no ex1g1b111dadº que afecta la libertad del sujeto al actuar. En 

el momento en que se ejerce sobre el agente una presiOn moral para obligarlo a -

decidir o a hacer algo qu~ tal vez no har1a ni dirh en otras c1rcunstanchs, -

evidentemente nos encontramos ante una causa de exculpac10n por no ex1g1b111dad 
que nos llevara a la absoluclOn del sujeto en el juicio de ·reproche. 

99, Cfr. CARRANCA Y TRUJlllQ, Derecho Penal Hextcano. TOMO lt. P• 250 



La coacc16n afecta tanto al delito doloso como al culposo; en 

la teorfa normat1va-causa11sta de la culpabilidad se reconoce que hay causas de 

fncul pab11 !dad en ambas especf es culpables. 

La causa decisiva de la fnculpab1lfdad en Ta teorla normativa 

es la no exfgfbflfdad de otra conducta o fnexfgfbflfdad y consfste en que el m.Q. 

mento de actuar no pueda hab~rsele exigido al sujeto un comportamiento adecuado 
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a las normas de Derecho, como normas de deber ser. Hay 1nexfg1bf11dad en h .. 

teorta normativa causalfsta, cuando al autor de una conducta no se puede exfgfr 

que obre conforme a Derecho. en virtud de las circunstancias que se le presentan, 

aan cuando se actae con dolo o con culpa, si hay fmposibllidad de que al agente 

le sea exigible una conducta d1versa a la que despleg6, evidentemente llegaremos 

a la irreprochabflfdad. 

Asf para Goldschmfdt, la culpabflfdad deberfa ser solamente r.,g 

prochabllfdad y el dolo, la culpa y la fmputab111dad, sus presupuestos. 

La Onfca causa de exclus10n de culpabllfdad lo serla la no exl 

gfbflfdad, que conlleva a la 1rreprochab1lidad de la conducta y por ende la ab­

solucfOn del sujeto en el Juicfo de culpabflidad, Para el mismo tratadista Ta 

culpab111dad es un Jufcfo normatfvo de reproche, que se bifurca en ex1g1b1lfdad 

y mot1vac10n normal. El dolo, la culpa y Ta fmputabflfdad solo son el basamento 

para poder exigirle al autor que actae conforme a la norma de derecho que descrl 

be el deber ser. 

Para Ricardo C. NOftez: "El sentido lntfmo de la no 'exfg1b111 

dad' es el autorizar al agente a obrar contra la valorac16n ~e la norma objetiva 
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de derecho, porque en el 6mbito de ~sta no encuentra la soluc10n justa 11 .90 y e!_ 

plica : "Una accHin tiene frente a la ley penal dos aspectos: Por un lado el 

de su legal ldad {la conformidad o no conformidad de la norma de accl6n que la -

manda o la prohibe objetivamente); por el otro lado el de su exlglbllldad, si 

la norma de deber obliga o no obliga al individuo a que se motive por la repre­

sentac10n del deber jurtd1co 11 91 

A su vez, Edmundo Mezger expresa: "No procede culpablemente 

el autor si se admite, conforme a derecho, que en las circunstancias del caso 

particular no se le puede exigir otra forma de actuar 11 .92 

La Inculpabilidad en el normatlvlsmo causallsta {Flnallsmo). 

En el pensamiento de la teorta finalista del Derecho Penal, que resulta ser un 

normatlvlsmo puro, la culpabilidad tiene tres componentes, a saber: 1) lmputabl 

lldad. 2) Posibilidad concreta de conocer la 111 el tud de la conducta. 3) La -

ex1g1bil1dad de un comportamiento acorde a derecho aunque en puridad se la con­

cibe como 11 reprochab111dad". Dichos elementos deben concurrir en forma s1m01t!. 

nea y cronoH5g1ca, para que inevitablemente nos conduzcan al reproche en el Ju! 

clo valoratlvo de la culpabilidad. 

Pr1mero que 1 a persona sea 1mputabl e, capaz de cul pab1l1dad, -

al poseer pdtenclal ldad de discernimiento y de control; despu~s si tenla la po­

sib111dad concreta de conocer la ilicitud de ,su conducta, conocimiento y conc1en 

cla de la antijurldlcldad y, por Oltlmo, se atiende a la poslbll ldad de exigirle 

un comportam1ento adecuado a los patrones legales. 

91. NUÑEZ RICARDO c. Prdlogo a la Concepc16n Normativa de la Culpabtl ldad de James Goldschm,dt. 
P• XXX!. 

92 1 HEZGER, EOMUHOO. Tratado de Derecho Penal. Tomo 11. P• 194 
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Hay por lo tanto culpabilidad en el ffnalfsmo cuando a un su­

jeto Imputable, que ha tenido la posibilidad concreta de conocer la Ilicitud de 

su conducta, le es exigible un actuar que se conforme a derecho; como consecue.!!. 

cla, en el Juicio de culpabilidad el comportamiento le ser! reprochado y deb~ 

rA ser declarado culpable. 

Ahora bien en las causas de Inculpabilidad en la poslclOn fi­

nalista no deja de reconocer que existen el error de hecho, el de licitud y el. 

de derecho y la coacclOn como hlpOtesls del aspecto negativo del delito, aunque 

al trasladar el dolo y la culpa a los elementos del t1po las convierte en cau-­

sas de atlpfcldad. 

Los motivos de exculpacfOn en el f1na11smo se cuentan en nClme­

ro de tres, a saber: 1) Infmputabll !dad 2) Error de prohlbfcfOn. 3) lnexlglbfll 

dad. Cada uno de ellos sirve para dejar fnsubsfstente a su respectivo elemento 

de la culpabilidad y en forma Indubitable nos conducfr!n a la reprochabllfdad. 

As! se dice que hay Inculpabilidad desde el punto de vista de la teorla finalis­

ta cuando: A) El sujeto es lnfmputable. B) Cuando no tuvo la posibilidad con­

creta de conocer la ilicitud de su conducta, al encontrarse ante un error sobre 

la prohfbfclOn. C) Cuando no se podJa exigirle una conducta diversa a la que -

desplegO. 

Por lo que hace a la fnfmputabilfdad, son fnfmputables, de -

acuerdo con la teorfa f1na11sta de la acc10n, todas aquellas personas incapaces 

de cul pabfl !dad debf do a que 1 es falta capacidad de dfscernlmf ento, To que 1 es -

Impide conocer el car!cter 11Tc1to de su conducta y dirigirlo de acuerdo con ese 

conocimiento. La Imputabilidad tiene dos elementos: a) Discernimiento. b) Capa­

cidad de control. La ausencia de uno de ellos dar! origen a la fnfmputabllfdad -
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al faltar en el sujeto el dlscernlmlento o el control .93 

Las personas que no tienen capacidad de culpabllidad al ser -

1n1mputables, tamb1@:n pueden actuar dolosamente, aunque su dolo no puede ser ca.!_ 

t1gado con pena. Su conducta dolosa es natural; 1nclus1ve los menores, los tral_ 

tornados mentales y los sujetos que se encuentran en estado de embriaguez, puede 

desplegar hechos dolosos. 

Los 1n1mputables son inculpables, m~s no quedan exentos de rei 

ponsab111dad social¡ no se les sanciona con pena s1n0 con una medida educativa o 

asegurat1va, que tienda a rehabilitarlos. Re1nhart Maurach considera que el 1ntm. 

putable actOa dolosamente, cuando expresa: 11 Todos estos autores (intmputables), 

pueden actuar dolosamente o sea con conoc1m1ento y voluntad 11 .94 

El dolo es ubicado dentro de los elementos del tipo, en los que 

tienen caracter subjetivo y es 1d~nt1co a la voluntad de acc10n que hablan seílalJI. 

do los ps1colo9istas y los normativistas al nivel de la culpabilidad. 

En caso de que exista la inimputabilidad ya no sera necesario 

atender a si existlO.la posibilidad de conocer la ilicitud y si habla exigibili­

dad. El sujeto inimputable tendra que ser declarado inculpable, porque no tiene 

capacidad para responder en el juicio de reproche. 

En el marco de los componentes de la culpabilidad finalista -

que se incluye a la conciencia de la ilicitud de la conducta que se est4 reali­

zando. Esta conciencia se la exige en potencia m!s no en acto, es decir, que en 

el momento en que la acc16n u om1s16n son desplegadas el sujeto debe tener la p.Q. 

93. Cfr. REINHART, MAURACH. Tres Conferenctas. P• 350 
94. REINHART 1 HAURACH. Tres Conferenctas. p. 359 



s1bil 1dad de darse cuenta de que el comportamiento que esU. real izando es con­

trario a derecho. 

ISO 

La conciencia que se exige no se hace extensivo a la pun1b111 

dad; no se requiere que el 1nd1v1duo sepa que la conducta que realiza esta san .. 

c1onada con pena, simplemente se alude a la pos1b111dad de conoc1m1ento de que 

una norma prohibe u ordena ese actuar. 

El falso conoc1m1ento o la ignorancia de la norma, anula la -

posibilidad de la conciencia de la Ilicitud y da lugar a lo que en la doctrina 

de la acc10n f1na11sta se denomina como "error de proh1b1c10n 11
• 

El error de prohlblclOn recae sobre la conciencia de la antl­

jur1d1c1dad, que en el f1na11smo es reconocida como uno de los elementos de la 

culpabilidad y por ~1 se excluye el reproche. Cuando se da un error de prohlbj_ 

clOn existe una conducta dolosa o culposa, ya tlplcldad, antljurldlcldad e lmpJ! 

tabllldad (como componente de la culpabilidad), mas como por ese yerro el autor 

no puede tener la conciencia de la 111c1tud, se le absuelve en el ju1c1o norma­

tivo de vaoraclOn de la culpabilidad. 

TambU!n esta clase de error debe tener la naturaleza de ser -

esencia e 1nvenc1ble, para que sus efectos trasciendan en el 4mb1to de la culp~ 

b111dad; en el caso de que el error sea vencible, la conducta podrA serle repr-º. 

chada al sujeto si es que no aparece la exlglbllldad. 

Olga Islas y Elpldlo Ramlrez dicen: "Se distingue, por parte 

de los f1na11stas, diversas categorfas de error; a) El error que no tiene rele-
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vancla alguna. b) El error que solamente produce atenuaciOn de la culpabilidad. 

c) El error que excluye la culpabilidad. d) El error que elimina al tipo dolo­

so: Estas cuatro variedades se sintetizan, en 01t1ma 1nstanc1a, en dos catego­

rlas: El error de. tipo y el error de prohlbic10n".g5 

la ex1g1b111dad de una conducta que se conforme al derecho, 

. es el tercer elemento que la teorh final tsta del Derecho Penal reconoce para -

la culpabilidad¡ constituye tambi~n un ju1c1o normativo de valoraciOn. La ine­

xigib1lidad de ese comportamiento dar! lugar a la inculpabilidad, porque impide 

la reprochab11 idad. 

La no ex1g1b111dad encuentra su basamento en las c1rcunstan-­

chs anormales que concurren en el momento en que el sujeto despliega la acc10n 

u omlsiOn que contraria a las nomras jur!dicas. Reinhard Frank, iniciador del 

pensamiento normativo asentO: ''Hay s1tuac1ones de peligro, de apuro o de compul 

stOn , en las cuales la v1genc1a imperiosa de la norma no resulta n1 puede re-­

sultar eficaz, s1 adem!s se tiene en cuenta que la ley.ha s1do dictada para el 

hombre medio, no para el he!roeº. Hay ex1g1b111dad cuando no es posible exigirle 

al sujeto que actOe conform4ndose al derecho, en virtud de que las c1rcunstan-­

chs concurrentes o concomitantes al delito hartan que cualquier persona, en s~ 

mejante s1tuaci6n, actuara: de la misma manerae Sin lugar a dudas la acc16n u 

om1s10n que se asume en estas condiciones es tfp1ca y antijurfd1ca, aunque el -

sujeto no es culpable en virtud de que no se puede reprocharle una conducta que 

no es exigible. En el juicio normativo de valoraciOn de la culpab111dad se ha 

llenado los requisitos de imputabilidad y posibilidad concreta de conocimiento 

de la ilicitud de la conducta, m!s esta misma no es reprochable porque falta la 

exigib11idad que es el broche que cierra la culpabilidad f1na11sta entendida CJ?. 

mo reproche. 

95 0 CITADO POR REIHHART, KAURACH. Tres Conferenchs. P• 366 



CULPABILIDAD EN EL EJERCICIO INDEBIDO 

DEL PROPIO DEREC!lO 



Como se puede ver de las consideraciones que anteceden, el pr.Q. 

blem• de dllucid•r con preclsiOn, teOric•mente lo que por culp•b1lid•d deberemos 

entender, es un• cuestiOn debatida y aan por debatirse. 

S1n embargo, la necesidad de tomar partido, aOn cuando nos pa­

rezca una audacia que qu1sieramos soslayar de buen talante, nos es absolutamente 

indispensable; •1 efecto de conclufr en que consiste la culp•bllidad en el deli­

to de Ejercicio Indebido del Propio Derecho. 

Diremos pues que p•ra nosotros h•br! culp•bllidad en el delito 

de EJercicfo Indebfdo del propio Derecho cuando el agente desplegue la conduct• 

descrita en el artfculo 226 del COdlgo Penal Federal vigente, no exista causa de 

Justlf1c•cl0n que lo ampare; hay• obrado con dolo y adem!s exista reprochab11i­

d•d Jurfdlco-penal. 

Dellber•d•mente hemos omitido •ludir a la culpa, toda vez que 

tal form• o especie de culpabilidad no es compatible con el delito a estudio. 

En efecto, el Ejercicio Indebido del propio Derecho se afilia a aquellos delitos 

que, con respecto a la culpabilidad sOlo admiten su consumac10n en forma dolosa, 

Delitos dolosos se les ha llamado. A este respecto b•sta pensar que en tanto -

que nuestro tipo de an3llsls, exige que la conducta sea desplegada con violen­

cia, esto necesariamente hace de tal figura del lctlva un del lto eminentemente -

doloso. 
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Por otro lado, serfa Inconsecuente h•blar de culp• en este de11 

to , atento a que el tfpo dfga textualmente 11 para hacer efectivo un derecho o un 

pretendido derecho" lo cu•l nos hace conclufr que tal frase esta aludiendo expre-
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samente al dolo que la figura requiere de modo esencial. 

La preterlntenclonalidad no se puede dar en el Ejercicio lnd_g_ 

b1do del propio Derecho. Esto es evidente porque como hemos expuesto la pre-­

t~r1ntenc1onal1dad es una suma de dolo y culpa y al no darse cualquiera de ellas, 

resulta Imposible la conflguracl6n de tal figura jurldlco-penal. 

La reprochabll ldad se dar! cuando el sujeto que lleve a cabo el 

delito de ejercicio Indebido del propio derecho, lo haga con plena capacidad (lm 

putabllldad), su comportamiento sea doloso y exista normalidad de las clrcunsta.n 

chs concomitantes bajo las cuales el autor obre. 

Por lo qu? hace a la Inculpabilidad hemos de decir que en nue.!_ 

tro delito se puede dar el error de tipo cuando el agente activo desconozca cir­

cunstancia que constituyen elementos del tipo descrito en el art1culo 226 del C~ 

digo Penal vigente. 

Se dar! también el error de licitud cuando el sujeto que preteJ!. 

da hacer efectivo un derecho o pretendido derecho con v1o~enc4a, crea erroneamen­

te que su comportamiento es conforme a 1 a ley o ignore que su actuar es contrario 

a la norma, es decir que no posea la conc1enc1a de la ant1jur1d1c1dad de la con· 

ducta. 

Creemos que es posible que no exista responsabllldod penal en -

el delito de ejercicio Indebido del propio derecho, cuando al sujeto, dadas las -

circunstancias. no se le pueda ex1g1r una conducta conforme a derecho. 



CONDICIOllES OBJETIVAS 

DE PUNIBILIDAD Y PUNIBILIDAD 



IBS 

Las Condiciones Objetivas de Punibil tdad han sido motivo de con­

troversia y contradicciones en el campo del Derecho Penal por los Autores que tr-ª. 

tan de dilucidar su naturaleza. Múltiples opiniones circundan su comprensión. Se 

ha llegado incluso a afirmar su inexistencia. Escribe Carlos Marttnez Pérez: 

(("No existen condiciones objetivas de punibilidad". Asl conclula Bemmann una m.Q. 

nograf'ia publicada en la década de los cincuenta, enteramente destinada al estudio· 

de ésta categorla dogmática. La tésis negadora de la existencia de las -mayorit_! 

riamente as1 denominadas- condiciones objetivas de punibilidad no ha obtenido, -

ciertamente, respaldo doctrinal. pero permite poner de relieve aqu1 el hecho deque 

el instituto jurldico que se examina constituye una de las categortas más contro­

vertidas en la Ciencia Penal, pudiendo afinnarse con Coba y Vives que todo es df,! 

cut ido acerca de el las: su conceptuación, fundamento, función, criterios de fndf­

viduación, relación con otras categorlas dogmáticas, naturaleza jurtdica, ubfca-­

ción sistemática, tratamiento y -como se acaba de exponer- hasta su propia ex1s­

tencia)}1 

1. HARTINEZ PEREZ CARLOS, Las condiciones Objetivas de Punfbflfdad, p. 19 
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La mayorfa de los autores co1nc1de en que su presencia exfge d~ 

terminados requfsftos, sfn los cuales no es dalbe la pena cuando se ha cometido el 

del fto. A este respecto cabe decir que desempe~an un papel accidental porque no 

en todos los delitos existen; no forman parte constitutiva del 1llc1to. Be11ng 

afirma: "Son ciertas cfrcunstanchs exigidas por la ley para la 1mpos1c10n de la 

pena, que no pertenecen al tipo del delito, que no cond1c1onan la ant1Jur1d1c1dad 

y que no tienen carlcter de culpabilidad. En la serle de los elementos del del1-

to ocupan el sexto lugar¡ segOn se dice, las •sextas cond1c1ones de pun1b111dad' 

y, sfn embargo, se las suele denominar mas comOnmente como 1 segundas condfc1ones 

de pun1bl11dad' ... Las c1rcunstanc1as const1tut1vas de una cond1c10n de pun1bl-

11dad se diferencian de una manera clara de los elementos del tipo ••• , por lo que 

no se requiere que sean abarcadas por el dolo del agente, sino que basta con que 

se den simplemente en el mundo externo, objetivo, por lo cual se las suele deno­

minar frecuentemente condiciones objetivas o extr1nsecas 11 .2 No obstante los es­

fuerzos real izados por los estudiosos del Derecho Penal aOn no se ha dilucidado 

la esencia de esta categorta. J1mt'.!!!nez de AsOa expresa: 11 Las cond1c1ones objetl 

vas de penal 1dad surgen como excepc10n del par4grafo 59 del COdlgo Penal alem4n. 

Veremos cuan inconstante es su esencia y qué diversas son las op1ntones de los -

autores, que esta:n en radtcal desacuerdo al explorar su naturaleza y al ·clas1f1-

carlas 11 .l Por su parte y de modo coincidente Maurach hace alus10n a las cond! 

cienes objetivas expresando que se trata de un concepto "poco estable 11 .4 

En este tenor Edmundo Mezguer cons·idera a las condiciones alud! 

das como "meros anexos al tipoº definiéndolas del siguiente modo: "circunstancias 

2. Cfr. JJHENEZ DE ASUA LUIS. Trat1do de Derecho Penal, Tomo VII p. 19 
3. JIHENEZ DE ASUA LUIS. La Ley y el Delito. p. 411 
4. HAURACH REINHART. Tratado de Derecho Penal, Vol. II, p. 298 



exteriores especialmente previstas por la ley, que conforme a su naturaleza propia 

yacen fuera de la culpabilidad del agente" y agregando: 11 Tas condiciones objetfvas 

de punibilidad ejercen lo mismo que las propias y verdaderas características tfpi­

cas, un influjo en el tiempo de la consumación del delito, en el lugar y tiempo de 

la acción, en Ta posibilidad de que una determinada conducta se califique aún como 

participación en el delfto, en vez de considerársele como una simple acción subsi­

guiente. Y si el plazo de prescripción puede comenzar sin que se hayan producido 

dichas condiciones objetivas, ello es sólo consecuencia de la regulación lega1 115 

Franz Von Liszt piensa, que las condiciones objetivas de punibi­

lidad son extrañas al delito y por lo mismo deben tratarse de una manera especial, 

porque si bien es cierto que son externas e independientes, también To es que re­

sultan "añadidas al acto punible", en virtud de que ha hecho depender de las mfs .. 

mas la eficacia de la sanción, como podria ser, que las lesiones o prfvaci6n de 

la vida a una persona, se produzca en riña.6 

Según Welzel, en su forma más amplia tas condiciones objetivas -

de punibilfdad podrtan presentarse al analizar cualquier presupuesto o elemento ... 

del delito, pero deben separarse para su estudio, colocando en primer término lo 

que se oriente a los elementos del injusto, y en segundo lugar las verdaderas CD!! 

die iones objetivas de punibil id ad, concurrentes en pocos delitos (los elementos -

del delito generalmente regulan todas las hipótesis), como sucede en la garantfa 

de reciprocidad entre los estados extranjeros, porque si Tas más de las veces el 

tipo proporciona Ta base de la punibilidad, excepcionalmente ésta depende de otras 

cf rcunstancf as exteriores a Ja 11acción culpable anti jurYdica". 7 

S. HEZCUER EOHUNOO, Tratado de Derecho Penal, P• 369 

6, LISZT FRANZ VON, Tratado de Derecho Penal 1 Vol. 11 1 p. 455 

7. Cfr. WELZEL HmS, Derecho Penal, pp. 62ª63 
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Por su parte Maurach estima que las condiciones a que nos venimos 

refiriendo, son carácter'istfcas del del ita que se dan fuera del tipo, necesarias -

para que del actuar t1picamente antijurídico se desprendan efectos penales, parque 

si bien son partes integrantes del suceso el del hecho en el que se da la acción, 

también no pertenecen a esta misma. No es admisible la opinión de que las condi­

ciones objetivas de punib11idad son propias del tipo, porque ello conduce a una in 

deseable extensión del concepto o función de la figura, que por su calidad de cuer. 

pos extraños deben tener una vigencia limitada. La consideración de que son "m~ 

ros anexos al tipou, olvida que existen caracter'ist1cas de éste, 11 que no abarca el 

dolo", por otro lado¡ sostener el punto, llevada a la conclusión de que las cons,g 

cuencias de los delitos cual1f1cados por el resultado, const1tulrlan condiciones -

de punibflidad agravada, pasándose por alto, que las graves consecuencias, si bien 

no son elementos de la acci6n, s1 constituyen por raz6n del nexo causal y de la .. 

culpa exigida, resultados atribuibles y por ende caracterlsticas del tipo, las que 

en ningQn caso estarhn fuera de él. Son ejemplo, de condiciones objetivas, la S,!! 

presión de pagos o la apertura del concurso, el duelo, la declaración de insolven­

cia fraudulenta y otras más. Por último concluye Maurach, nuestra figura se entien 

de como las ucaracterhticas no del tipo, sino del delito, pertenecientes como ta­

les al derecho material, pero si faltan, la absolución debe ser pronunciada... la 

apreciac16n de las condiciones objetivas de punibil idad es cuestión propia de la -

culpab11 idad8• 

Zfomerl parte de la idea de que el grado de la pena depende siem­

pre de la gravedad de lo injusto objetivo del hecho o de la culpabilidad subjetiva 

del autor, pero algunas veces depende de otros factores como razones de prevenci6n, 

como en la legislación de Austria, que la pena de muerte puede cambiarse por priv_! 

tiva de libertad, siempre que se hubiese cumplido con el fin de la intimidación; o 

8. Cfr. HAURACH REINHART 1 Tratado de Derecho Penal. Vol. 11, p. 298 
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bien razones extrapenales que pueden obedecer a motivos políticos, cuando estamos 

frente a la reciprocidad en orden a una legislación extranjera, que como se puede 

advertir no están en relación con la antijuridtcidad o la culpabilidad, que pro­

piamente las condiciones objetivas de punibilidad, porque hay otras hipótesis a 

las que se pretende otorgar dicha categoría, no obstante que son "verdaderos y -

directos elementos del tipo de delito". cuando además del resultado de la acción, 

se da un segundo resultado que abarca al anterior, como en las lesiones que ori­

ginan imbecibilidad, impotencia, ceguera, o bien la condición en la violencia o 

resistencia a la autoridad de que ésta se encuentre en el cumplimiento de sus d~ 

beres oficiales.9 

Sebastián Soler afinna que existen contados casos dentro de la 

teorla del delito, en los que habiéndose dado el illcito penal, éste no es puni­

ble por depender ello de ciertos motivos, en atención a que la ley se niega expr~ 

samente a sancionar la 1nfracci6n por razones externas a ella; en la primera _h1P2. 

tesis existe una limitaci6n al tipo o la imposición de mayores exigencias; en la 

segunda, la ley determina que no se aplique sanción. El primer caso se ejempl lf! 

ca dentro de la legislación argentina, con la instigación al suicidio siempre y -

cuando éste se consume o por lo menos se intente, lo que también acontece con re_! 

pecto al duelo y el protesto como condición indispensable para castigar la emi­

sión de cheques sin fondos. Las condiciones reguladas confonne a ~stos ejemplos 

se entienden positivas, ya que son negativas cuando nos llevan al renglón de las 

excusas absolutorias, como en la impunidad de las injur1as cuando éstas son rec1-

procas, el hurto entre parientes, el encubrimiento entre allegados, etc. Son pues, 

razones de utilidad las que justifican éstas condiciones, toda vez que la antiju­

ridicidad, la culpabil !dad de la conducta o hecho permanecen inalterables •10 

9. Cfr. JIHENEZ DE ASUA LUIS. La Ley y el Delito, pp. ltl9 y u. 
10. SOLER SEBASTIA.N. Derecho Penel A.rgentlno. PP• 200·201t 
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Luis Jiménez de Asúa apunta, como antes hemos indicado, que el 

primer problema que presentan las condiciones objetivas de punib11idad, es lo in­

constante de su esencia, estimando que no es posible que las condiciones extrtnsg_ 

cas de penalidad constituyan uno de los caracteres del del ita. Estas condiciones 

se diferencian de los tipos de delito, en que aquéllas no pertenecen al tipo, por 

lo que el dolo del agente, bastando que se presenten en el mundo externo y objeti 

va, manifestándose como circunstancias que nada tienen que ver con la accf6n de-­

lictiva, pero a cuya presencia se condiciona la aplicabilidad de la sanc16n. El 

primer punto de conclusión de nuestra figura a estudio, surge en su propia denom! 

nac16n, en virtud de que condiciones de punibil1dad son todos los elementos de1 -

delito. Generalmente no existen éstas, ya que todas ellas son elementos normati­

vos, modalidades y relaciones de la tipicidad; en slntesis, son hipótesis de las 

que el legislador hace depender la eficacia de la penci y que por ser extrtnsecas 

e independientes del acto punible, no son abarcadas por la culpabilidad del acti­

vo. Como ejemplo se puede señalar la garant1a de reciprocidad pactada entre algy 

nos pa1ses para castigar ciertos delitos. 11 

Estima Cuello Ca16n, que las condiciones objetivas de punibilidad 

son circunstancias ajenas o exteriores al delito. independientes de la voluntad -

del agente y no frecuentes dentro de la legislación española, como acontece con -

la insolvencia fraudulenta y en los delitos cometidos en el extranjero cuando el 

nacional se encuentra en su pals de origen. 12 

Carlos Fontan Balestra asevera que no encuentra diferencia cual! 

tativa entre los elementos objetivos del delito y las condiciones objetivas de P!! 

nibilidad; ambos están dentro del tipo, no siendo aplicable también la pena en -

los dos casos, por ausencia de tipo. Si la construcción del del ita presupone el 

11. JIHENEI DE ASUA LUIS. Tratado de Derecho Penal, Tomo VII, pp. 18"'22 
12. CUELLO CALON EUGENIO. Derecho Penal, pp. 522·523 



principio 11 nulla poena sine lege", único posible dentro del régimen constituciQ. 

nal (se refiere a la Argentina), las leyes deben contener tipos descriptivos -

precisos, que delimiten las Onicas conductas punibles. 13 

19 l 

Las condiciones objetivas de punibilidad al decir de Faustino -

Ballvé Pallise, si bien no constituyen verdaderas causas de imputabilidad como 

la prescripción o la inviolabilidad del soberano, tampoco son falta de acción, 

de culpabilidad, de antijuridicidad, ni fonnan parte de la descripción "del de­

lito" en st mismo, por lo que cualquiera puede ser condición objetiva de penal! 

dad para algunos delitos, mientras (!Ue en otros, "elemento del tipo o de la cu! 

pa". Así vemos, que la muerte de un sujeto es elemento ti pico del homicidio y 

condición objetiva en las lesiones, de ah! que su "determinación y su clasiffc! 

cf6n coma caractertstfcas de delito en st o como condiciones objetivas de pena­

lidad y su distinción de las causas de impunidad, de justificación, etc., es mA 

teria de interpretación jurldica"14 

Juan del Rosal refiere, que las condiciones objetivas de punib! 

lidad son excepcionales y extrañas al tipo de delito, pero vinculadas a la pro­

pia punibil idad. 15 

Vicenzo Manzfni deriva el estudio de las condiciones objetivas 

de punibilidad, del contenido del articulo 44 del código Penal Italiano, que e~ 

tablece para la punición de determinados delitos, la verificación de una condi­

ción, aunque ésta no sea querida por el agente, como la territorialidad del he­

cho, la reciprocidad, la querella, la declaración de quiebra, el esc~ndalo pú­

blico, detenninado lugar, la flagrancia, etc. 

13. FONTAN BALESTRA CARLOS. Derecho Penal, pp. 419·420 
14, BALLVE PALLISE FAUSTIHO. Funcl6n de 1a Tiplcldad en la Dogm!tlca del Oettfo, pp. 15·16 
1:, DEL ROSAL JUAN. Derecho Penal. PP• 326·329 
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Continúa dicho autor, estas condiciones son elementos extr1nsecos 

al hecho previsto en la ley como delito·. lo que significa que en algunos casos no 

es punible el iHcito, por ser incompleto en su manifiestación objetiva, y que -

aún siendo en otros casos, no es posible castigarlo por la no concurrencia de las 

condiciones objetivas de punibil idad. La razón de ser de éstas obedece a la poll 

tica criminal desarrollada por el estado, por lo que la punición sólo se justifica -

cuando es necesaria, debiendo existir expresamente reguladas por la ley para su 

correcto funcionamiento porque de lo contrario y en todos los casos que no conte.n. 

gan esta excepción, se entender& que el hecho es punible incondicionalmente. 16 

Señala Antolisei, que las condiciones objetivas de punibil idad -

cumplen la función de hacer posible la aplicación de la pena. Una extensa co-

rriente concluye que constituye un acontecimiento futuro e incierto cuya verific!. 

ción se requiere para la integración jurldica del delito, pero que debe ser trat!!_ 

do como un acontecer independiente al comportamiento del culpable; pero otra, con 

la que esU de acuerdo Antolisei, supone primeramente un delito perfecto, pues ... 

las condiciones que estudiamos no integran al delito, sino hacen aplicable la pe­

na, ya que éstas son requeridas por la ley a fin de que pueda ejercitarse el po-­

der estatal de castigar, la que se presenta excepcionalmente. La anterior situa­

ci6n no es inatendible, porque al ser la punibilidad una consecuencia nonnal del 

deHto, no excluye que el ordenamiento jur1d1co la subordine a la verificac16n de 

una condici6n que se funda en algunos supuestos o conveniencias de carácter prác­

tico, como es el caso de la declaración de quiebra en los delitos de bancarrota, 

la anulación del matrimonio real izado por engaño, la sorpresa infraganti, la pre­

sencia del reo en el territorio del estado, etc. 17 

16. HANZINI VICENZO. Tratado de Derecho Penal. Vol. 11. PP• 40·44 

17. ANTOLISEI FRANCESCO, Manual de Derecho Penal. Parte Ceneral. pp, 533·535 



193 

Fernando Castellanos Tena dice que las condiciones objetivas de 

punibllidad no son elementos esenciales del dellto pues basta la existencia de un 

s61o delito stn las mismas, para demostrar que no son requisitos de su esench.18 

Para Matos Escobedo, las condiciones objetivas de punibllidad no 

son elementos del delito, aan cuando su no rea11zacf6n nos lleva a la tnextsten­

cta del delito, asfm11ando la naturaleza de las mismas a la func16n que desempe-

ila la ttptctdad, que tambtl!n se debe considerar como mera condkf6n, ma:s no como 

elemento de la 1nfracc10n pena1,19 

Al colocarnos dentro de la comprens16n de las cond1c1ones obj,g_ 

tlvas de punlbll !dad refiere Vlllalobos, hay que partir de la idea de que son de 

punibllidad y no de criminalidad, pues as! se evitan confusiones. En principio 

deben dividirse en las condiciones que hacen efecti·¡a la punlbllidad y aqu~llas 

que forman parte de la descripciOn objetiva del 111c1to, y por tanto incluidas -

en el tfpo¡ muy dfsttnto es el caso cuando se exigen los elementos del delito y 

i:!stos precisan de algunas condtctones, a aqut'.!1 en el que la ley establece requi 

sttos especiales para que la pena se aplique, como en la figura que estudiamos, 

en los requisitos de procedibllidad y en las cuestiones prejudiciales. 

Asimismo comenta nuestro autor citado, el hecho de que la cul 

pab11idad se considere referida a los elementos objetivos del tipo, lo que no es 

una realidad absoluta, no nos impide ver que en algunas leg1slac1ones vigentes -

en la actualidad, se encuentran verdaderos delitos cualificados por el resultado, 

en los que por def1nic10n, la pena solo se conecta con el dai'1o o efecto produci­

do; pero la realidad es que, aOn en esa clase de infracciones, la sanc10n no 

IB. CASTELLANOS TENA FERNANDO. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. ?• 248 

19. Cfr. EN El PROLOGO A LA OBRA DE PORTE PEHT CELESTINO. fmportanch de la Dogmática Jurfdtco-Penal p.lB 
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prescinde en absoluto del factor subjetivo de culpabilidad, aún cuando sea en sus 

formas indirectas de dolo indetennfnado, de dolo eventual o de culpa, ya que pue­

de concurrir la previsi6n y el consentimiento del agente respecto de los posibles 

resultados, al poner en movimiento la cadena causal que los produce. En la misma 

forma indirecta, cuando menos, resultan inclu1das en la culpabilidad las condfcf.Q. 

nes de punibilidad que lo son realmente y que se han identificado como elementos 

o anexos al tipo. Se mencionan por parte de algunas autores, con los que no se -

comparte este punto, los siguientes ejemplos: La apologh de un delito que es rg 

gulado por el articulo 2og del Código Penal; el escándalo en el adulterio; la re­

ciprocidad; y el extremo previsto en la fracción lll del ar~lculo 4° del Código -

Penal. 2º 

El maestro Celestino Porte Petit asevera que las condiciones obj~ 

tivas de punibilidad no son elementos esencfales del delito porque no se requiere 

de su existencia. Por otra parte, "La punfbfl idad por ser una caracter1stica que 

va unida a la realfzacf6n de los elementos de la figura delictiva, surge cuando· .. 

se verifica ésta, pero la ley hace depender su eficacia de la verificaci6n de la 

condicf6n. Por tanto, el delito es perfecto y solamente se suspende la actuali­

dad del castigo y por eso la condici6n objetiva de punibilidad no forma parte de 

la estructura del delito. Y precisamente, porque el delito es ó'ntolOgfcamente -

perfecto, las condiciones objetivas de punib11 idad son extr1nsecas al mismo, a 

más de estar fuera de sus elementos constitutivos. Si falta uno de sus supues .. 

tos o elementos esenciales, el delito no surge, en cambio si se presentan aque­

llas y no se verifica la condición objetiva el delito es perfecto y solamente su 

punibilidad está subordinada a la verificación de tal condición". 21 

20. VILLALOBOS ICNACIO. Derecho Penal Mexicano. pp. 208 'J u. 

21. PORTE PETIT CELESTINO. Progra1n11 de la Parta General de Derecho Panal. pp. 564 



No obstante Ta confusf6n reinante en torno al tema que estamos 

tratando, consideramos como caracterfst1cas esenciales de las condfcfones obje­

tivas de punfbfl !dad el hecho de ser de naturaleza objetiva, en oposfcfGn a 1 as 

subjetivas que son aqu@llas que van referidas a la culpabflfdad del autor; ade­

mi!s de ser objetivas, deben ser extrfnsecas a Ta conducta o al hecho, a dfferen. 

cfa de las que tfenen car&cter fntrfnseco y recaen sobre Ta constftucf6n del 

delito mismo y por altfmo, tienen que ser referidas a Ta actualfzacHin de la -

amenaza pena 1 • 

Hemos de tratar aqur de la punfbfl !dad y en este sentido, est~ 

mos tocando el Oltfmo elemento del delfto. Su Importancia reviste para algunos 

autores una trascendencia esencial. Para Jfm@nez de AsOa: "Hemos llegado a Ta 

Oltfma de las características del delito. Al deffnfrlo dijimos que es un acto 

que, adem!s de reunir otros caracteres 1 ya enunciados y que estudiamos mfnucfo­

samente en Tos voTOmenes anteriores, tenh que estar sancionado o conmfnado con 

una pena. Y al enumerar esas caracterfsticas denominamos a esta Olttma: punt­

bi11dad. Aunque todos nos entendemos en cuanto a lo que se quiere decir con -­

esa expresf(lin, nos aqueja el deseo de ser mas precisos, srbre todo en una mate­

ria en que buena parte de la opfn1o autoris duda en cuanto a mantener ese car4f, 

ter como propio de la nocfGn del delito"! 
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De entrada se discute sf en verdad la punibflfdad es elemento 

constitutivo del delito. Para algunos autores viene a ser mas bien una conse-­

cuencfa del flfcfto, qutenes est!n por esta concepctan o bien se afflhn • la -

concepcfGn de Carrara que excluye la punfbflfdad como car!cter del delfto obfen 

consideran que esta categorta formal se refiere mas bten a todos los elementos 

del del fto y por tanto es su consecuencia. Para Betttol: 11aparte de lo fmpropfo 

l. JJHWEZ OE ASUA LUIS. Tratado de Derecho Penal. Vol. VII. P• 107 
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de la falta de distincian entre hecho y antijuridicidad por el temor de que as! 

surja la teorta del tatbestand - considerada en general por nosotros como una 

especie de 1 espantapajaros 1
- 1 la ub1cacH5n de la pun1b111dad entre los elementos 

del del1to, con func10n autOnoma, no parece que marque un progreso, porque o la 

punibllidad se refiere a las consecuencias jurldicas del delito -pena-, y enton­

ces esU fuera del conjunto de los presupuestos de la pena, o es considerada co­

mo una caracterht1ca formal del delito, en cuyo caso no puede incidir sobre un 

On1co elemento, sino que debe caracterizarlos a todos. El de11to es un hecho PQ 

ni ble en cuanto es un hecho tlpico, antijurldico y culpable. La punibil idad es, 

pues, una categor1a formal que se refiere a todos los elementos del delito.2 

Alfonso Arroyo de las Heras pone en claro la cuest16n en los si 

guientes terminas: "Parte de la doctrina entiende que la punibilidad no debe -

ser considerada como elemento integrante de la infracciOn criminal. M. E. Mayer 

considera que la incluslan de la punibilidad entre los elementos integrantes del 

delito no deja de ser un pleonasmo, ya que encuadra de este modo la punibiltdad 

y no, segOn el criterio que considera acertado, como consecuencia legal del m1s .. 

mo, no resulta Ucilmente discriminable de la propia tipicidad o antijuridlcidad 

tipificada con la que viene a confundirse. Ciertamente, afirma De Miguel, resul 

ta dificil concebir la existencia de conductas tlpicamente antijur!dicas que, no 

obstante, carezcan de sanc10n en los textos legalest fuera, naturalmente, de los 

casos de condiciones objetivas de pun1bilidad o existencia de alguna excusa absg, 

"lutoria • Tales supuestos de impunidad sin atlpicidad Qn1camente pueden deber­

se a descuido omisivos del legislador que definiO y no peno. Aquellos que consl 

deran la pun1b111ddad como consecuencia legal del delito y no como elemento 1nt,g, 

grante del mismo, parecen olvidar que no todas las conductas ttp1camente anttju­

rtd1cas son, necesariamente, delito. Que fuera del ordenamiento penal existen 

2. BETTIOl GIUSEPPE, Derecho Penal, Parte General. P• 175 



descritas conductas proptamente ant1Jurfd1cas y que no alcanzan categorfa del f~ 

tfva, precisamente porque no se hallan sancionadas con una pena, aOn cuando lo 

esUn con medidas o sanciones de otra naturaleza. Cabe, pues, afirmar que sfn 

punfb111dad no habr3: delito, aunque concurran todos los dem3:s caracteres que 1.!!. 

tegran la deflnfcfOn del ente delfctual. En tal sentido se pronuncia gran par­

te de la doctrina, ast Belfng sftDa la punfbflfdad entre los caracteres del de­

lito, y tanto Van Ltszt como Mezguer la consideran como nota integrante del mf,! 

mo, aan cuando el segundo establezca entre ella y la antfJurfdlcfdad tipificada 

una estrecha dependenciaº .3 

Algunos autores han definido la punlbflldad. A este respecto: 
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Francisco Pavon Vasconcelos: "Por punf b111dad entendemos, en consecuencia, 1 a 

amenaza de pena que el Estado asaeta a la vfolacf~n de Tos deberes consfgnados 

en las normas jurTdfcas dictadas para garantizar Ta permanencia del orden so-­

clal".4 Gonzalo Quintero Olivares: "La punlbflldad podr!a definirse como el 

cumplimiento de los presupuestos legalmente necesarios para que un injusto cul- · 

pable pueda ser castigado. Esos presupuestos en realidad se contraen a la even 

tual ausencia de excusas absolutortas y al cumplimiento, si las exige la ley, 

de las cond1ctones objetivas de pun1bf11dad".s Juan del Rosal: "Una facultad 

asumida por el Estado, en razOn a su soberanfa, por virtud de la cual determinan 

los tribunales de Justicia el quantum de la pena imponible. En una palabra, la 

punlbflldad nos da a entender la poslb1lfdad de Imponer una sanclOn en la forma 

preceptual determinada" .6 

Se preguntan los estudiosos acerca de la cuestfOn de lCU!ndo y 

en qu~ medtda es una conducta humana punible?, lo que es materia de la teorfa de 

la pena .7 
J. ARROYO DE LAS HERAS ALFONSO. Manual de Derecho Penal. Vol.JI. P• 229 
4. PAVON VASCONCElOS FRANCISCO. Noctones de Derecho Penal He1dcano, Toino JI, P• 244 
5. QUINTERO OLIVARES GONZALO. Derecho Penal, Parte General. p.421 
6. DEL ROSAL JUAN. Tratado de Derecho Penal Español. Vol. ti. P• 260 
1. Cfr. SAVER GUILLERMO. Derecho Penal, Parte General. pp. 35 Y ss. 
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Cabe destacar que termlnolOglcamente debemos distinguir dos voc~ 

blos que con frecuencia se confunden: punlb11 idad y pena. 

La punlbll ldad vendra a ser el conjunto de presupuestos que debJl. 

r3n ser realizados a fin de satisfacer las exigencias normativas de la ley, mien­

tras que la pena es el conjunto de presupuestos positivos que contiene una ley o 

t.r.a. sentencia de modo concreto. En otras palabras¡ al hablar de pun1b111dad nos 

estamos ref1r1endo a una cons1derac10n abstracta: el Oltfmo car3cter conceptual ... 

del delito, en tanto que al referirnos a la pena es la puesta en practica o en -

concreto de la amenaza establecida en la figura delictiva. 

La anterior dlstlnclOn es del todo Importante tanto en el trata­

miento doctrinarlo de la punlbllldad, por cuanto delimita su concepto del de la 

pena. A este respecto apunta Candldo Conde - Pumpldo Ferrelro: "La punlbllldad 

no debe confundirse con la pena. Esta puede quedar exclutda por varias razones 

(prescrlpclOn del delito, p. ej.) y una de ellas puede ser la ausencia de punlbl­

lldad. En otras palabras, un Injusto tlplco, culpable y punible puede quedar sin 

pena, sin dejar de ser delito, cuando la responsabilidad personal se extingue por 

la muerte del reo o el indulto; pero sin punib111dad no puede imponerse pena a un 

injusto tfpico, porque no serta delito. La esencia de la pun1b111dad guarda con~ 

xlOn con la llamada relaclOn jurldlca punitiva: de un lado, el Estado tiene el P.!!. 

der de 1nf11ng1r pena y de otro, el penado tiene la ob11gac16n de someterse a 

ella ... Poder estatal de castigar y sometimiento del reo a la pena (no derecho de 

castigar y obllgaclOn de sufrir la pena) representan, como dice ANTOLISEI, los -

efectos en que se concreta la pun1b111dad, efectos que esUn estrechamente entre­

lazados , aunque son independientes, porque constituyen como el anverso y reverso 

de una medalla" .a 
8. CANDIDO CONDE PUMPlOO FERREtRO. Derecho Penal, Parte General. p. 323 
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A continuaciOn trataremos del aspecto negativo de la punlb1lldad 

y aQn cuando a este apartado algunos autores lo titulan 11excusas absolutor1as 11 , -

diremos que no se consideran como las On1cas causas que obstaculizan o impiden la 

inmediata 1mpos1c1i5n de la pena. No obstante creemos que el aspecto negativo de 

la pun1b111dad deber! estar referido en forma preponderante a las excusas absolu­

torhs por considerar que como aspecto negativo del delito es el que incide en la 

punibll idad. 

La razi5n de ser de l~s excusas absolutorias a nuestro modo de -

ver se encuentra en la declsiOn del legislador de suspender la lmposiciOn de la p~ 

na11dad en atenc1i5n a cuestiones de caracter prc1ct1co y en aras de una canven1en­

c1a para el Estado y para la correcta lmpartlclOn de la justicia. Es decir, sui: 

gen en razOn de la Pol Hica Criminal que sirve de directriz al Estado en su lucha 

contra el crimen. En este sentido Puig Pei\a expresa: "Constituyen, ciertamente -

estas excusas otro de los extrav!os legales de la propia relaciOn de punib1lldad. 

Pero aqul no se trata de una condiclOn objetiva adscrita al tipo que es preciso ~ 

se produzca en la realidad -aunque no est~ captada por la ment.e del autor- para -

que pueda llegarse al punlclOn del hecho; ni un obsUculo procesal que se precisa 

salvar para que el hecho pueda entrar en sanci6n. Aqut existe el delito, existe 

el autor, se produce tntegramente la figura descrita por el legislador, no hay -

ningOn obstaculo procesal para perseguir; pero, sin embargo, a pesar de todo, el 

hecho no se castiga por razones de poltt1ca penal. Estas excusas son pues, cir­

cunstancias totalmente extrtnsecas a la infracciOn que determinan la no pun1c16n 

de la misma por diversas razones, singularmente la afecci6n parental o convenie.n. 

ch pObllca" .1 

Ast pues, las excusas absolutorias confluyen con los restantes 

l. PUIG PEÑA FEDERICO. Derecho Penal, Parte General. p. 507 
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elementos del delito, paralizando la lmposlclOn de la pena. 

Estas excusas han sido colocadas al lado de las causas de 1n1m?.Y. 

tabllldad o de Justlflcac!On.y han sido conceptuadas como aquellas que Impiden la 

pena, situando su estudio ma:s bien dentro de la Teorta de la Pena. 

Las razones de polltlca criminal que dan lugar a las excusas ab­

solutorias son variadas pudiendo ser concomitantes, precedentes o subsiguientes -

al acto. 

Algunos autores las sistematizan entre las causas de atenuaclOn 

o agravac10n de la pena lo cual nos parece incorrecto ya que las agrupan bajo el 

signo de la utilidad. 

Para Rodrtguez Munoz, las causas a las que venimos aludiendo -­

constituyen supuestos de Inculpabilidad por no exlglbllldad de otra conducta o m_! 

nlfestactones del principio de arrepentlmlento.2 

Hemos de estar de acuerdo en que esta figura penal tiene una s1.n. 

gular importancia por cuanto en el terreno de h sistema:t1ca de los caracteres ... 

esenciales del delito, su existencia es el principal obstaculo para que en la do.9. 

m!tlca se el !mine a la punlbll ldad como elemento del delito. Esto es as! por cu•!!. 

to las excusas absolutorhs, al ex1m1r de responsab111dad lo hacen por raz6n de .. 

que excluyen al propio elemento de la punlbllldad. 

2. Cfr. CANDI DO CONDE - PUHPIDO FERREIRQ. Derecho ~ena.1, Parte General. p. 328 
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Entre otras se suele citar como excusas absolutorias: el encubr! 

miento entre parientes, la revelacl6n Otll de la rebel16n o sedlcl6n, las sus­

tracciones entre parientes, el pago ulterior de cheques sin fondos y lo revel.t 

cl6n de secreto por autorlzado.3 

3. lbd. P• 332-334 
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Por lo que hace a las llamadas Condiciones Objetivas de Punib11.i 

dad que hemos tratado en esta parte de nuestro trabajo, hemos de conclu1r que 

su existencia no afecta al Ejercicio Indebido del Propio Derecho. En efecto, -

esta figura Jur1d1co-Pena1 no es necesaria para la configuraci<5n de nuestro de­

l ita a estudio. No se requiere pues, de ninguna de tales condiciones para la 

ar.tualizacian de la pena. 

De acuerdo con el articulo 226 del cadigo Penal vigente la punl­

bilidad se actualizar! cuando el sujeto actlvo realice todos los elementos del 

tipo y ademAs se compruebe que se han configurado los elementos esench.les del 

delito. La pena correspondlente ser! de tres meses a un ano de prisian, no d!,!!. 

dose en este delito ninguna causa que excluya la pena. 



FORMAS DE APARICION DEL DELITO 
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La ley penal al describir delltos lo hace tomando sOlo en cuenta 

su consumac16n. Es decir, al imponer pena a determinada conducta la supone cons.!:!. 

mada. 51n embargo, ocurre con frecuencia que por determinadas c1rcunstanchs el 

resultado 11fc1to no llegue a consumarse o bien se exceda en d1cha consumac16n. -

(preterlntenclonal1dad). En el primer caso surge la cuestlOn de si esa actividad 

deber! castigarse aOn cuando ha sido truncada y hasta donde puede castigarse. Se 

plantea asf el tema del !ter Crlmlnls o vida del delito. 

Para los estudiosos el del lto es dln!mlco es decir, Inicia en la 

mente del sujeto, recorriendo un largo camino (1ter cr1m1n1s) que concluye gener!.1 

mente con la consumac16n pudiendo 1r mh alla, hasta el agotamtento del delito. 

Asf pues, se ha puesto en claro que el delito presenta dos fases al respecto: fa­

se interna y fase externa. 

La fase interna comprende los actos internos que preceden a la -

exter1or1zacHSn de la 1ntenc16n cr1mtna1, mientras que la fase externa supone los 

actos preparatorios y los actos ejecutivos o ejecuc10n que pueden dar lugar a la 

tentativa o a la consumac10n. A este respecto Cuello CalOn: 11 En el desarrollo -



'º' 
del delito hay que distinguir momentos de diversa lndole, unos de lndole Interna 

(como la dellberacl6n, la voluntad, la resolucl6n de cometer el delito), otros -

de tndole externa. Aquellos estSn fuera del campo del:derecho penal. pues todo 

cuanto no sale de la Intimidad del Individuo no tiene trascendencia Jurldlca, e_t 

tos. por el contrario, estSn dentro de su esfera. Los momentos externos de Ta -

vida o desarrollo del delito son: la preparacl6n, la tentativa (dentro de la que 

puede distinguirse el momento de frustracl6n) y la consumacl6n"l 

En efecto, los actos internos o esfera subjetiva de la vfda del 

delito en la que comunmente se agrupa la dellberacl6n y la resolucl6n del sujeto, 

no es punible por cuanto no rebasa la esfera mental del agente, en atencf6n a la 

m3x1ma jurfdfca de que "el pensamiento no del fnque". 

Cuando la fdea crfmfnal es rebasada surge ta fase externa del -

delito, emergen los llamados actos preparatorfos cuya naturaleza nos la explica 

Rodrtguez Devesa de la siguiente manera: "Las teorfas subjetivas no permiten dl 

ferencfar entre prfncfpfo de ejecucf6n y actos preparatorios, pues la acctan se 

toma como tentativa cuando es inequivocadamente reveladora de la 1ntencHin del -

sujeto, lo que conduce a extender el i!mb1to de la tentativa desmesuradamente a 

costa de los actos preparatorios, desplazando en realidad el problema a la es­

fera procesal. llevan tamb11!n a resultados insatisfactorios, desde el punto de 

vista de la seguridad jurfdfca, puesto que uno y el mismo acto sera punible o no 

seglln las circunstancias. Las teorfas subjetivo-objetivas pretenden extender -

los actos que objetivamente constituyen un principio de ejecucian, incluyendo en 

ellos los que proceden inmediatamente a la fase ejecutoria. Operan aquf confusas 

ideas tomadas de una jurisprudencia del sentimiento basada en la 1 fmpresian 1 del, 

favorable que produce en 1 a comunidad una acci6n absolutamente inmediata en el -

l. CUELLO CALOH EUGENIO. Derecho Penal. P• 526 
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tiempo al momento en que comienza la ejecuclOn del delito, reveladora de Ta peli­

grosidad del sujeto. Pero mientras esa 'lmpreslOn' no haTTe acogida en Tas fOrmJ!. 

Tas legales, no basta con Ta peligrosidad manifestada por Ta proximidad del acto 

para que pueda hablarse de un principio de ejecuclOn. El que apunta con el arma 

de fuego, sin apretar todavfa el gatillo, no ha comenzado aOn a •matar'. El pro .. 

blema pol!tlco criminal de si conviene lnclufr esos actos proxlmos al comienzo de 

la ejecuc10n ha de decidir sobre argumentos opuestos, porque, aunque la pe11gr.Q. 

s1dad del sujeto sea manifiesta, se opone a la 1ncr1m1nac16n el ofrecimiento has­

ta el Oltlmo Instante de Ta posibilidad de desistir sin haber Incurrido todavla -

en ninguna pena, desistimiento que se dificulta si es indiferente que prosiga (en 

nuestro ejemplo, que apriete el gatiTTo) o no•,2 

En este sentido el principal problema que se plantea con respec­

to a los actos preparatorios es su de11m1tac10n con respecto a los actos de ejec.Y, 

c10n. Expresa S4nchez Canales: 11 Problema d1ffc11 en extremó para la doctrina es 

aquel que se presenta respecto a la del lmltaclOn entre Tos actos preparatorios ·Y 

los ejecutivos, llegando al extremo de afirmarse que no se ha establecido un cri­

terio adecuado para la soluclOn de tal problema. Las t!sis al respecto han proll 

ferado, y ante un determinado punto de vista, se ha presentado el contrario, des­

puas la pos1c10n ecl~ct1ca y luego las complementaciones de unas y otras tesis; ... 

pero se concluye que debe quedar a criterio del juzgador el determinar la prepar_t 

tor1edad o ejecutiv1dad de los actos realizados en el caso concreto. 11 3 La de11m! 

taciOn a Ta que se alude no es pues ntt1da y representa una d1f1cultad de primer 

orden en la doctrina Penal. La sut11 y endeble frontera entre actos preparato .. 

rios y ejecutivos ha hecho que no se Tlegue a una definitiva solucfOn. 

2. ROORIGUEZ OEVESA JOSE HARIA. Derecho Penal Español. P• 785 

3. SANCHEZ CANALES JOSE TRJSTAN. Los Actos Preparatorfos, en Derecho Penal Contemporlneo Nllm. 23 p. 48 
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Ha sido casi unlnlme la oplnlOn de los estudiosos, en el sentido 

de que los actos preparatorios deben estar exentos de pena. Algunas op1n1ones se 

basan en su equivocfdad mientras que otros autores opinan que su no pun1b111dad -

perm1 te que el agente tenga la oportunidad de arrepentirse. A este respecto --

Safnz Cantero escribe: 11 En pr1nc1p1o Tos actos preparatorios son impunes. Las 

razones que se alegan para justificar la Impunidad son de diversa !ndole. De U~ 

nfca probatoria, en cuanto que en abstracto se trata de actos fndfferentes desde 

el punto de vista del Derecho Penal (la compra de una navaja por ejemplo), adqui­

riendo relevancia sOlo cuando se llevan a cabo para (dirigirlos a) la comlslOn de 

un del lto. Las dificultades de probar esa 1 ntencl On, aconseja su Impunidad. De 

Pol!tlca Criminal, porque no conviene que el Derecho Penal Intervenga en la actt­

vfdad meramente preparatoria, ya que 1 a experiencia ensena que, con frecuencia, ... 

auténticas acciones preparatorias no desembocan en actos ejecutivos. En atencH5n 

al principio del bien jur!dlco pues, por regla general, los actos preparatorios -

no crean un pel fgro inmediato para el bfen Jurfdfcamente protegfdo 11 4 

En tanto asf las cosas, Tos actos preparatorios han sido defini­

dos de Ta siguiente manera; Maurach: "forma de actuar que crea Tas cond1c1ones -

previas adecuadas para la realfzacic:5n de un delfto planeado 11 5 "Sigue Ta fase en 

que el agente busca en el mundo exterior los medios necesarios, se proporciona -

cOmplices, observa el lugar, Ta vfct1ma y dem4s cfrcunstancfas de su plan. dispo­

ne Tos instrumentos de ejecución, etc. Estos son Tos actos preparatorios, Tos -

cuales no entran todavfa en Ta esfera de ejecuc1c:5n .Jel delito, o sea, no esU:n -­

co:nprend1dos en Tos descritos por la Ley en la concreta def1n1c1ón de Ta infrac­

ción cr1m1na1 11 6 "Los actos preparatorios no constituyen la ejecuc16n del delito 

proyectado, pero se refieren al mismo en Ta 1ntenc16n del agente, que tiende a -

preparar su rea11zac16n".7 

4. SAINZ CANTERO JOSE A, Lecciones de Derecho Penal, p. 774 
5, HAURACH REIHHART. Tratado de Derecho Penal, TOlllO U 1 p. 297 
6. ANTON ONECA JOSE. Derecho Penal. p. 436 
7. PUJG PERA FEOERICQ. Derecho Penal, Parte General. p. 515 



No obstante, podemos decir que el primer escalan de la fase e!, 

terna lo constituye la tentativa. Esta etapa en la vida del delito se caracter! 

za por la existencia de actos de ejecuc11'5n que se interrumpen no dejando que se 

produzca el delito. Sauer escribe: 11 Tentatfva en sentido amplio es el peligro 

objetivo o tambi!n sOlo querido (representado) de un bien especial merecedor de 

protecciOn por la activaciOn correspondiente de la decisiOn de la voluntad (esto 

es, el principio de la ejecuciOn) con la ausencia objetiva del resultado (esto -

es, con la falta de Ta causalidad objetiva y esperada por el autor)••.B 

En este sentido se deber~n distinguir los siguientes dos supue_! 

tos: 

A) El sujeto principia la ejecuciOn del delito, pero no llega a 

cabo todos los actos de ejecuc1'5n que deben producirlo ya sea por causa o acci­

dente que no sea su desfstfmfento. 

B) El sujeto realiza todos los actos de ejecuciOn que debieran 

producir el delito, pero @ste no se produce, por causas ajenas a su voluntad, -

sin que lo haya evitado por su voluntad. 

Estos dos supuestos dan lugar a la clas1ffcacf6n de la tentati­

va en Tentativa Acabada y Tentativa Inacabada. Malo Camacho nos indica: 11 Se pr,g, 

senta la tentativa propia, comunmente referida como tentativa inacabada cuando­

los actos ejecutados a la comis10n de un delito no llegan a su total rea11zaci6n 

por la intervenciOn de una acci6n externa que impida su cont1nuac16n. La tenta­

tiva impropia, conocida tambi~n como tentativa acabada o como del 1to frustrado, 

se observa cuando el autor ha cometido todos los actos necesarios para la comi-

a. SAUER GUILLERMO. Derecho Penal. Parte General. p. 160 
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s16n de un delito, el cual no se actualiza por causas 1ndepend1entes de su volun 

tad. La .d1v1s10n se observa expresada en gran parte de las legislaciones pena­

les actualmente vigentes en otros pahes ••• Expresa Romagnos1 que la d1st1nc16n 

exacta entre Tos casos de verdadero del 1to tentado y de11to frustrado, se obser­

va cuandoe1 1nd1v1duo utiliza todos los medios que la experiencia ha demostrado 

adecuados para productr el efecto daHoso, teniendo la certeza y prevfs10n fts1ca, 

de que el efecto habr4 de verificarse. 51 quiere el resultado y real fza cuanto -

considera necesario a su plena consumac16n, por lo cual aon no presenta:ndose el .. 

resultado previsto pero no consumado por el obsta: culo fmprevfsto, deberta ser P.!!. 

nido por Ta conducta realizada. Por su parte, en torno a ta tentativa inacabada 

observa que cualquiera que haya sido la causa que detuvo la mano del culpable a 

la mitad de la ejecucl6n del delito, o en los limites del Oltlmo acto, es siempre 

cierto que le falto realizar los otros varfos actos fts1cos o uno Oltimo, que, -

sfn embargo, eran necesarios. En realidad, aOn cuando algunas legislaciones no 

indican expresamente la div1s10n, ello no hace venir a menos una d1st1nci0n que 

se localiza en la naturaleza m1sma de la figura y no en la voluntad del leglsla­

dor11.9 

As1 pues, exist1r3 tentativa inacabada cuando se den los s1gu1en. 

tes elementos a) IntenclOn de cometer el delito b) Principio de eJecuc10n c) No 

consumac10n del delito por causas ajenas a la voluntad del agente. 

No obstante, cuando la ejecuci6n no se completa por causas que -

dependen de la voluntad del sujeto se habla de la figura del desistimiento. A 

este respecto Pu1g Pe1'a define la figura que nos ocupa del siguiente modo: 11 Se 

entiende por des1stimtento en la tentativa la 1nterrupc10n que el autor realiza 

por obra de su 1 eSponUnea y prop1 a vol untad en el proceso del delito, evitando -

9. HALO CAHACHO GUSTAVO. Tentattva del Delito. p. 13 
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así su perfección. 1110 Para este mismo autor los elementos constitutivos del desi! 

timiento, son A) Que el autor interrumpa el proceso delictivo, B) Que la interrup­

ción sea debida a la propia y espontánea voluntad del autor. Para algunos autores 

como Mezguer la figura del desistimiento es tomada en cuenta en el Derecho Penal -

en virtud de razones de Pol'itica Criminal, ya que se considera que el efecto que 

acarrea el desistimiento en el proceso delictivo es el de dejar impune Ta conducta 

del ictuosa del sujeto. A este respecto transcribimos lo escrito por Cándido Conde 

-Pumpido Ferreiro: "El desistimiento y el arrepentimiento se han considerado en -

la doctrina como causas que deben excluir la penalidad del delito imperfecto, aun­

que no siempre se ha fundamentado ese efecto en idénticas razones: la teoria se­

gún la cual el desistimiento dejaba el acto fuera del Derecho Penal, nd se mantig 

ne ya en la actualidad, sino que se alegan consideraciones po11tico-crfminales, .. 

siendo el criterfo defendido por la doctrina dominante estimar que al autor arre­

pentido debe constru1rsele un puente de plata para el retorno a la orilla de la l! 

galidad (FEUERBACH). MUROZ CONDE, está en esta linea al alegar razones de preven­

ción especial: la pena es innecesaria, pues el sujeto demuestra su reinserción,al 

desistir el delito. Frente a ese fundamento de pura pol!tica criminal se alega la 

irrelevancia de estas consideraciones para el autor que desiste. Por ello se da .. 

un mayor realce al aspecto de la menor peligrosidad del sujeto insitiéndose en la 

idea del premio, en base a compensar el aspecto positivo del desistimiento con el 

negativo de una acción sin resultado dañoso, idea que se combina con la menor pe­

ligrosidad demostrada por el sujeto que desiste. En cuanto a la motivación del -

desistimiento discuten los que exigen un móvil ético (CARMIGNANI, GAROFALO y, hoy 

BOCKELMAN), con quienes creen que basta la voluntariedad, aunque el motivo sea -

egolsta o interesado (BECCARIA, CARRARA, ALIMENA, ANTON ONECA). Una postura más 

actual es la mantenida por ROXIN, para quien es la 1 racionalidad del delincuente', 

lo que debe valorar el desistimiento. Si éste se produce porque la razón le dicta 

10. PUIC PERA FEDERICO. Derecho Penal, p, Sltl 
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al autor inconvenientes graves de la acción (ve aproximarse un policía, por ejem­

plo) no debe estimarse el abandono. En cambio, si son motivaciones provenientes 

de obstáculos minimos o el miedo a la pena, debe considerarse voluntario. FRANK 

intentó otra fórmula más psicológica distinguiendo si el sujeto no quiere, aunque 

puede, de cuando no qui ere porque no puede. 1111 

Por lo que respecta a la tentativa acabada, también denominada -

frustración, ésta se dará cuando se vean cumplidos los siguientes requisitos: A) 

Resolución de cometer el delito B) Ejecución completa C) No consumación del de­

lito por causas ajenas a la voluntad del agente. 

Se ha considerado que el elemento diferenciador entre la Tentat! 

va inacabada y la acabada o frustración, lo constituye la parcial o total ejecu­

ción de los actos tendientes a la real lzaclón del lllcfto. A este respecto Alforr 

so Arroyo escribe: 11 lPero cómo o cuándo podemos affnnar que se han realfzado to .. 

dos Tos actos de ejecución? los criterios seguidos al respecto, que constituyen 

otros tantos conceptos de frustración, son dos: El criterio subjetivo, según el 

cual ha de entenderse que la ejecución ha sido completa cuando el agente ha real! 

zado todos aquéllos actos que a su juicio eran precisos para que se produjera el 

resultado delictivo o, con otras palabras, cuando el agente ha realizado todo cua!!. 

to de su parte estaba para que tal resultado se produjera, y el criterio objetivo, 

según el cual la ejecución es completa cuando realmente se han ejecutado todos los 

actos necesarios para la producción del resultado delictivo. Ferrer Sama, sfguien 

do a Mezguer, se inclina por el criterio subjetivo, considerando, por tanto, com­

pleta la ejecución de Ta conducta delictiva •cuando el sujeto da ésta por termina­

da, en Ta creencia de que los actos por él realizados son : de por si suficientes 

para lograr el resultado propuesto. Este mismo criterio subjetivo, fue el seguido 

1t. CANOIOO CONDE·PUHPIOO F'ERREIRO. Derecho Penal~ Parte Cene.-al. pp. 413·414 



por el Código Penal de 1848, segQn el cual, existla delito frustrado 'cuando el 

culpable, a pesar de haber hecho cuanto estaba de su parte ••• '. La adopción del 

criterio subjetivo, abandonado por el legislador a partir del Código de 1850, -

presenta graves inconvenientes. El mismo Ferrer Sama admite que la tésis subj~ 

tivista debe tener siempre como limite la teorla de la tentativa inidónea, la 

del delito imposible y la del delito putativo. Efectivamente, el alcance, como 

hace notar Oneca, de adoptar uno u otro sistema se evidencia en aquéllos casos 

en que el culpable dispone las cosas (por ejemplo el veneno) para que una pers.Q. 

na inocente (la propia vtctima, por ejemplo) realice los actos consumativos. S~ 

gún el criterio subjetivo existir~. en tales casos, delito frustrado, no as1 se 

sigue el criterio objetivo, según el cual estaremos ante un supuesto de tentat! 

va. A nuestro juicio, el criterio m~s acertado es el objetivo acorde con toda 

la doctrina de las formas imperfectas de ejecución e independiente de la peli­

grosidad del sujeto, siendo, por otra parte, el Qnico criterio compatible con -

la fórmula legal de la frustración" •12 
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Por otra parte, en Derecho Penal se habla de la tentativa ini­

dónea o delito imposible, que es aquélla que aparece cuando el resultado no 11!1. 

ga_ a producirse porque la conducta del sujeto es totalmente inadecuada para ej~ 

cutarlo. No obstante Elena Farré afirma: "En la actualidad se afirma general­

mente que existe una tentativa infdónea cuando la consumac16n del delito que se 

intenta es imposible debido a la inidoneidad del objeto sobre el que se actQa, 

de los medios que se utilizan o de ambos. En opinión de un amplio sector doc-­

trinal, la inidóneidad también puede fundarse en el sujeto que lleva a cabo la 

acción. Sin embargo el hecho mismo de hablar de tentativa 1nid6nea puede indu­

cir a confusión. lNo demostrarla en realidad toda acción intentada, cuya esen­

cia consiste precisamente en la falta de resultado, su imposibilidad para prody_ 

12. ARROYO DE LAS HERAS ALFONSO. Hanuel de Derecho Penal. p. 707 
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c1rlo y, por lo tanto, deberta considerarse, infdónea? La detennfnacf6n del CD!!. 

cepto de tentativa inid6nea, asl como los limites de la misma, ha ocupado durante 

generaciones un lugar predominante entre los problemas del Derecho Penal. Ya en 

el año 1908 afirmaba Frank: 'Apenas si existe una cuestión jurldica y, desde lue­

go, ninguna cuestión criminal sobre la cual se halla escrito tanto como sobre la 

penalidad de la tentativa inid6nea"0
•
13 

Como quiera que fuere, se t!Stá de acuerdo en considerar a la te.n. 

ta ti va inid6nea como figura Jurldico-penal. A este respecto el Maestro Jiménez -

Huerta: "No obstante haberse producido el inicio de un comportamiento finallstic! 

mente encaminado a la realización de un delito, puede acontecer que dicho compor­

tamiento devenga atlpico por ser inadecuado para alcanzar el resultado propuesto, 

ora debido a la inconcurrencfa fáctica de alguno de los elementos que conforman -

la figura tlpica, ora debido a la imposibilidad causal de la accf6n • .,l4 

Asl pues, las formas en que se puede manifestar el delito impos! 

ble son dos: por inidoneidad en el medio o por falta de aptitud en el objeto. 

Existirá fnidónefdad en el medio cuando éste, por su propia nat_!! 

raleza, no sea adecuado para producir el resultado querido por el agente. 

Existe delito imposible también cuando, aún siendo idóneo el me­

dio, el delito no puede producirse por falta del objeto o del sujeto pasivo del -

delito. 

Por último, cuando el sujeto activo alcanza la meta deseada el -

del fto se consuma. La consumación del del ita se dará cuando se configuren todos 

13. FARRE TREPAT ELENA. la Tentativa de Delito, p. 277 

14, JIHENEZ HUERTA MARIANO, Derecho Penal He1dcano. Tomo I• p. 252 



los caracteres constitutivos de un detenninado tipo delictivo. As!, José Antón 

indica: "Al delito imperfecto se opone el perfecto o consumado. La consumación 

consiste en la realización de todos los elementos comprendidos en la figura de -

delito, en la coincidencia entre los hechos y el tipo delfctho. O -con palabras 

de Carrara- en haber alcanzado el hecho la objetividad jur!dica que constituye -

el titulo especial de un delito detenninado. Esta realización lleva consigo de 

ordinario la lesión del bien jurldico protegido por el precepto penal. Pero no -

siempre, pues hay figuras delictivas completas con la producción del peligro {s~ 

gún la conocida distinción entre delitos de lesión y delitos de peligro) y otras 

en que se comprenden cualesquiera actos de ejecución dirigidos a atacar el bien 

jur1d1co: delitos de consumación anticipada, en que basta comprender una condus_ 

ta con detenninado fin antfjur!dico, aunque este no se alcance. En estas figu­

ras la tentativa y la frustraci6n quedan absorbidas en el delito consumado" •15 

15. ANTON ONECA JOSE. Derecho Penal, p. 452 
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Consideramos pasible que en el delito de Ejercicio Indebida del 

Propia Derecha, puedan darse tanta la tentativa acabada, la Tentativa inacabada 

a frustración y la Tentativa 1nldónea a delito Impasible. 

Atentos a las consideraciones que anteceden, en nuestro delito 

a estudio aparecerá la tentativa Inacabada cuando exista un comienzo de ejecu­

c16n; es decir. cuando el activo real ice un comienzo de actos ejecutivos que se 

dirijan a hacer efectivo un derecho o un pretendido derecho, no logrando consu­

mar el delito por causas ajenas a su voluntad. Asimismo, sf el activo lleva a 

cabo la total ejecución de las actos tendientes al logra de la configuración -

del tipo, es decir, si real fza los actos necesarios para hacer efectivo un der! 

cho o un pretendido derecho y el delito no se consuma por causas ajenas a su v2 

luntad, nos encontramos ante una tentativa acabada del fllcfto en cuesti6n. Por 

otra parte, s1 el media de que se vale no es idónea o falta el objeto jur!dlca 

a el material sabre las que recaiga la conducta descrita en el articula 226 del 

Código Penal vigente, estaremos ante la Tentativa lnldónea a Imposible. CreJt 



mos que bien puede darse el desistimiento y el arrepentimiento cuando el activo 

no obstante un principio o total ejecución Impida la realización del EJerclcto 

Indebido del Propio Derecho. 
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En fin, el delito se consumará cuando se realicen los elementos 

del tipo contenidos en el articulo 226 del Código Penal Federal. 



COllCURSO DE DELITOS 
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Es evidente que la forma mis sencilla de manlfestaclOn del acto 

punfble resulta cuando acaece un hecho consumado de un sOlo autor que se adecOa 

directamente a una figura legal. Sin embargo, en la vida real, las cosas no SJ! 

ceden, muchas veces, con tal fac111dad, y es ast que en algunos casos la condu~ 

ta del autor puede Infringir diversas normas, Pulg Pena lo explica as!: "El d§. 

lito no se presenta siempre en la realidad con el slmpl !cismo de un solo acto -

que produce un solo resultado; en ocasiones el venfr a Ta vfda una fnfracctGn .. 

supone un proceso m01t1ple an'fmtco y de acc1ones y de consecuencias que es nec~ 

sarta valorar para obtener las deducciones mas certeras. Por otra parte. pueden 

entrar en collslOn preceptos penales que tipifiquen en sus descripciones los h§. 

chos realizados. Todo asto da Jugar a lo que pudlOramos denominar en sentido -

amp11o Teorta del concurso, con una rObrtca general exactamente 1gua1 que Ta que 

se ha denominado 1Teor'fa de la part1ctpac10n 1 o, m!s adelante, 1Teorfa de la P.!t 

na••.l En tal virtud hemos de tratar aqul la que en doctrina penal ha sido de­

nominado concurso de delitos o unidad y pluralidad de hechos dellctuosos. 

Por deflnlclOn habra concurso de del ltos cuando un sujeto media.!!. 

te una o varhs accfones, comete varias 1nfracc1ones de la ley Penal que son Ju.!, 

gadas en un m1smo proceso. Anto11sef define: 11 Exfste concurso de de11tos cuando 

un fnd1v1duo viola varias veces la Ley Penal y debe responder, por ello de varios d~ 

1, PUIG PERA, FEDERICO. Derecho Penal, Parte General. p. 579 
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tos•. 2 
y Castellanos Tena comenta: 11 En ocasiones un mismo sujeto es autor de 

varias infracciones penales¡ a tal situación se le da el nombre de concurso, stn· 

duda porque en la 11lsma persona concurren varias autorlas del lctlvas. •3 Ho obs­

tante, debemos considerar que el concurso de delitos es diverso a la concurren. 

cla de nonnas. A este respecto es Ilustrativo lo escrito por Enrique Baclgalupo, 

en el sentido de que: "La cuestión de la aplicación de la ley penal a un hecho 

delictivo requiere con frecuencia resolver en primer lugar el problema de la r~ 

laclón existente entre los posibles tipos penales aplicables (concurrencia ªP! 

rente de leyes) y, en segundo lugar, la detennlnaclón de la unidad o pluralidad 

de acciones ejecutadas por el autor (concurso de delitos). Es claro que estas 

problemStlcas son esencialmente distintas. La cuestión de la concurrencia apare!! 

te de leyes (es decir, de tipos penales aplicables) se desenvuelve en un plano 

en el que sólo entra en consideración una relación de tipos penales entre s1~ 

por ejemplo: se trata de saber si el uso de documento falsificado ••• en una est! 

fa ••• debe juzgarse sólo como estafa porque ésta excluye al otro o sf, por el 

contrario, es posible aplicar ambos tipos penales a un mismo hecho¡ sf el robo· 

excluye la aplicación del hurto o si pueden aplicarse al mismo hecho en razón de 

que la acción de robo realiza también todos los elementos del hurto. El proble­

ma del concurso de del itas presupone, por el contrario, que ya se ha resuelto la 

relación de los tipos entre si. Oe lo que se trata es de saber sf la acción se 

subsume bajo un tipo penal o bajo varios (concurso ideal) y, ademSs, sf el autor 

ha real izado varias acciones y varias lesiones de la ley penal (concurso real). 

En otras palabras: si una accl6n se adecúa a m&s de un tipo penal (por ejemplo: 

la acción de robo con violencia en las personas produce también lesiones corpor!_ 

les: ¿debe aplicarse s61o la pena del robo o es posible también aplicar la de 

las lesiones?) o si el autor ha realizado varias acciones que independientemente 

unas de otras se adecúan a más de un tipo penal (por ejemplo: el autor mata al 

2. ANTOLISEI, FRANCESCO. HMu11l Cle Derecho Penal, Parte General. p. 371 
3. CASTELLANOS TDIA, F'ERNANDQ. Lineamientos Ele111entales Cle Derecho Penal. p.295 
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guardia y luego realiza las acciones de un robo), lqué pena es aplicable? En el 

primer caso se habla de concurrencia ideal, mientras que en el segundo se habla 

de concurrencia real o R1aterta1•. 4 

Por otra parte, se discute en doctrina la colocación sistem.itica de la 

teorla del concurso de delitos, siendo el sentir de algunos penalistas que el es­

tudio de este interesante tema deberla tratarse en la teorla de la pena mh que 

en el del fto en aras de adoptar una concepción correcta en cuanto a la configura­

ción del illctto penal. Asl Tom&s Salvador Vives Antón nos muestra lo esencial 

de tal cuestión en la siguiente forma: "La pertenencia del concurso a la teorla 

del delito es mantenida, explicita o impllcitamente, por un importante sector de 

la doctrina, del que pueden estimarse representativas las opiniones de Hora y R. 

Schmftt. Para Moro no puede negarse que la teorta del concurso afecta en puntos 

esenciales a la propia teor!a del delito. Sin discutir que en su &mbito sea pre­

dominante el interés pollt1co-criminal en la m&s Justa medida de la pena, 1 lama 

la atención sobre el hecho de que el cúmulo de penas reclama como precedente lóg! 

co, la existencia de un cúmulo de delitos referidos a un mismo sujeto. referencia 

que comporta una cierta modificación estructural respecto~ la imputación aislada 

de un delito. Y, por otra parte, subraya que la det~nnfnacfón de lo que sea uni­

dad .. y, correlativamente, pluralidad - aboca a una problemática del mayor inte­

rés para la captación de la esencia misma del delito, concluyendo que el concurso­

representa una especifica 'fonna de manffestacfón del delito'. También para R. 

Schmitt son las cuestiones penológicas las que presentan un mayor interés prácti­

co, hasta el punto de que 1 lcga a proponer que la regulación del concurso se in­

cluya entre los preceptos que determinan las consecuencias Jurldicas del delito. 

Pero piensa que el entendimiento del concurso ha de partir de los tipos real iza­

dos, y que las distinciones básicas de la teorla ( la distinción entre unidad Y 

4. BACIGALUPO, ENRIQ-UE. Pr1ncip1os de Derecho Penal, Parte General, p.;z73 
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pluralidad de acción o entre concurso propio e imporpio) pertenecen a la esfera 

del delito. Quienes, por el contrario, mantienen que el concurso pertenece a 

la teorh de la pena, parten de la idea de que en él convergen una serie de in­

fracciones respecto de las cuales ya se han cumplido todos los requisitos de los 

juicios de desvalor y reproche, constitutivos de la infracción: son, afirma 

Hirschberg, consideraciones pal ítico-crimina les orientadas a la evitación de 

las indeseables consecuencias de la aplicación del principio 11 quot crimina tot 

poenae 11
, y fundadas en criterios de orden social y sicológico, las que presiden 

la ordenación de la materia. En el mismo sentido afinna Geerds que la teorla 

del delito es solamente el correlato de nuestro sistema de tipificaciones, y ti~ 

ne por objeto el análisis de su fonnulación legal. El concurso aparece con la 

real1zac16n de diversas infracciones previstas en los tipos correspondientes: 

versa, por lo tanto, en torno a consecuencias de la técnica legislativa empleada, 

tratando de regular la penalidad aplicable en los casos en que las infracioneSC.Q. 

metidas sean varias. Sólo desde el punto de vista de un inadmisible derecho pe­

nal de autor -dice Baumann -, puede aceptarse que el concurso pertenezca a la 

teorla del delito: porque cuando las distintas infracciones concurren, cada uno 

de los actos está ya plenamente valorado. Afinnar que la unidad de la referen­

cia subjetiva comporta una 'modificación estructural 1 de esa valoración -como h,! 

ce Moro- implica admitir que entre los elementos constitutivos de la infracción 

se halla también un juicio acerca de la persona. Pero la adscripción del concur. 

so a la teoría de la pena no se defiende exclusivamente en base a razones mate­

riales de la índole de las expuestas. También se esgrimen argumentos de orden 

fonnal. As1, v.g., Roddguez Muñoz -afirma que el concurso pertenece a la 

teoría de la pena por el hecho de que nuestro Código incluye los preceptos que -

lo regulan entre las reglas para la aplicación de las penas. Junto a las posici.Q. 

nes expuestas, que pudieramos denominar monistas, existen también posiciones du! 

listas, que adscriben el concurso tanto a la teor1a del delito como d la de la 



pena, por entender, como hace H. Mayer, que en él se dilucida, de una parte, la 

valoración de un complejo de acción y, de otra, se atiende a evitar las fndese,! 

bles consecuencias polftico-criminales de la aplicación del principio "quot de­

licta tot poenae". Desde un punto de vista semejante, afirma Schmidhiiuser que, 

dado que en el concurso se trata tanto de la configuración de un detenninado 

presupuesto cuanto de la fijación de sus consecuencias jur'idicas, debe conclu1r. 

se que pertenece, por un lado, a la teorla del delito y, por otro, a la de la 

pena. Una serie de autores -v.g. Maurach, Mezguer, etc. - sitúan la teorla del 

concurso entre la doctrina del hecho punible y la de los efectos penales, como 

una especie de Lazo de Unión entre ambas. Con razón ha destacado R. Schmitt 

que esta concepción del concurso como puente entre la teorta del delito y la de 

la pena. más que una solución del problema planteado, representa una evasiva. 

Cabe, no obstante destacar que Mezguer va más allá de esa conclusión superfi­

cial, entendiendo que el concurso ideal pertenece a la teor1a del tipo, y el 

real a la de la pena. 115 
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As1 las cosas, hemos también de diferenciar el concurso de delitos de 

los supuestos de reicincidencia, ello se logra tomando en cuenta que para que -

haya concurso de infracciones es preciso que todas ellas sean juzgadas en un mii 

mo proceso criminal. En la reincidencia, un mismo sujeto realiza también varios 

iHcitos, pero algunos de ellos han sido Juzgados y sentenciados en procesos di 

versos. 

De acuerdo con la definición dada ya de lo que debemos entender por 

concurso de delitos son tres los requisitos necesarios para que se pueda hablar 

de tal figura: 1) Pluralidad de infracciones (varios delitos o varias veces el 

mismo delito); 2) Que Tas distintas infracciones sean realizadas por el mismo 

s. VIVES ANTON, TOMAS SALVADOR. La Estructura. de la Tcoda dal Concurso de lnfraccioncs. pp. 24-27 



221 

sujeto, ya mediante una sola accH5n, ya por varias; 3) Las diversas 1nfracc1ones 

deben ser enjuiciadas en un mismo proceso. 

Es costumbre en el estudio de este tema referirse a diversas h1p1 

tesis que se presentan con respecto a la conducta y la lesl6n jurfdlca o mas -­

propiamente unidad y pluralidad de delitos. Suelen pues Incluirse en este caso 

los supuestos del delito continuado, el delito masa, el delito permanente, el d!t 

lito habitual y el delito complejo, ya que como dice Ant6n Oneca: "En este lu­

gar se acostumbra tambf~n a tratar materias afines, necesartas para mejor com-­

prender tanto ellas mismas como el concurso de delitos. Son htas: el supuesto 

de varias acciones que dan lugar a una lnfraccl6n Onlca (delito continuado, etc.) 

y el concurso de d1spos1c1ones penales , cuyo mas HSg1co lugar estarh en el ej_ 

tud1o de la ley Penal, pero que conviene examinar aquf por su 1 tnea fronteriza 

con el concurso formal de delitos. Por esta raz6n, los penalistas alemanes han 

sustitutdo la cU:s1ca denominación •concurso de delitos' por la de unidad y pl.!!. 

ralldad de delitos. Cuatro hlpGtesls se nos ofrecen: unidad de acclGn y de del!. 

tos, unidad de accl6n y pluralidad de delitos, pluralidad de acciones y unidad 

de delitos, pluralidad de acciones y pluralidad de delltos".6 En concordancia 

J1m~nez de Asaa enumera las cuestiones a estudiar en la siguiente forma: ''a) -

Unidad de accl6n y unidad del lctlva (delito lnstantaneo , del Ita complejo, del! 

to permanente, etc.). b) Pluralidad de hechos, considerados jurfdicamente como 

una sola acclGn y unidad de del Ita (delito continuado). c) Unidad de acclGn y 

pluralidad de lesl6n Jurldlca (concurso 1deal). d) Pluralidad de acciones y 

pluralidad de delitos (concurso real)."7 

Propiamente dentro de lo que podemos llamar concurso de delitos 

pueden distinguirse varias clases, que son: el concurso ideal, el concurso real 

y el concurso medial. 

6. ANTON ONECA, JOSE. Derecho Penal. p. 488 
1. JIMEHEZ OE ASUA, LUIS. la ley y el Oeltto. 6ta. Edtcl6n. pp. 527-528 
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Entendemos por concurso ideal la producción de dos o más delitos por 

un solo hecho. Bettiol: "En doctrina se admite, de manera un~nime, que puede 

darse el caso en que con una sola acción u omisión se realicen varios delitos. 

El esquema en este caso, estarla dado por la unicidad de la acción con plurali­

dad de resultadosu.8 Jescheck: "Concurso ideal significa que una acción real! 

za varios tipos penales. Las distintas infracciones legales no precisan, sin e!!! 

bargo, coincidir, sino que para la apreciación del concurso ideal basta que, por 

lo menos, coincidan parcialmente. Según el grado y especie de la coincidencia 

cabe distinguir distintas fonnas de aparición de concurso Ideal. "9y Wessels: "Se 

da el concurso ideal (unidad de hecho) cuando la misma acción lesiona varias le­

yes penales o varias veces la misma ley penal •1110 

Lo que distingue a la figura del concurso ideal de las otras clJs clases 

de concurso es la llamada unidad de acción. Es elocuente lo escrito por Jfménez 

de Asúa con relación a este punto: "La tajante diferencia entre el concurso ideal 

y el concurso real fundado en la unidad de acción del primero de ellos, está muy 

controvertida. Ciertamente, la más grande de las confusiones reina en el mal 11! 

mado concurso de delitos, y por eno, José Peco quiere que desaparezca la distin, 

ción entre concurso ideal y real ••. acaso se hiciese en el tema la claridad def1 

ni ti va si, al contrario de lo que se ha hecho en Italia, se diera un más exacto 

significado a la palabra acto y al vocablo hecho ••• En s1ntesis, nosotros coinc! 

dimos con la tésis de los intérpretes italianos, si bien llamamos acto a lo que 

ellos llaman hecho. Y como acto debe interpretarse el vocablo hecho que varios 

de esos Códigos usan. En efecto; de acuerdo con Carrará y Manjo consideramos e!_ 

ta exigencia como la obra del agente, o sea, el hecho {ellos dicen la 1 acción 1
) 

y sus consecuencias; es decir, que no se debe referir el acto al mero hecho que 

8. BETTIOL, GIUSEPPE. Derecho Penal, Parte General. p. 542 

9. JESCHECK, HANS-H&INRICll. Tratado de Derecho Penal. Parto General. Vol. II, P• 1012 

10.WESSELS, JOHANNES. Derecho Penal, Parte General. p. 233 



el sujeto realiza, desde su propio punto de vista, sino que abarca el resultado, 

la modiffcaci6n real en el mundo exterior. Por eso no debe ser designado como 

hecho sino como acción o acto, puesto que sabemos que éste comprende dos elemen­

tos, a más de la relaci6n de causalidad: manifestación de voluntad y resultado. 

Hecho es el disparo o los disparos; acto o acción, el disparo o los disparos y 

el resultado de muerte o lesiones. 1111 

Para Sauer existe una unidad natural de acción y una unidad jurldica de acción. 

La primera vendrta definida como una pluralidad de actos aislados que tienden a 

real izar una acción. Su nexo y continuidad deviene de una unidad natural. La s~ 

gunda debe ser entendida como un conjunto de acciones naturales que tienden a un 

delito,en sus propias palabras: "Unidad jurtdica (nonnativa) de acción; es la 

unidad de delito en una pluralidad de acciones naturales." Esta última serta la 

unidad de accf6n que como requisito es menester en el concurso. 12 De manera 

aleccionadora, si bien identificando la unidad de acción con lo que él denomina 

unidad de conducta, las siguientes, importantes, aclaraciones: 11 Es evidente que· 

hay un mlnimo de unidad de conducta, es decir, algo que no puede ser m§.s que una 

conducta, y es la unidad biológica o fisiológica: un solo movimiento, una sola 

inervación muscular, no puede ser sino sólo una conducta. Pero ese criterio fi­

siol6gico no puede servirnos para saber cuándo hay una conducta y cuándo varias, 

porque resultarla infantil creer que cada movimiento es una conducta. Es eviden. 

Íe que hay tipos que requieren una gran pluralidad de movimientos, como la esta­

fa por ejemplo. Si bien la unidad fisiológica (un solo movimiento) no puede ser 

más que una conducta, varios movimientos también pueden ser una conducta. Ello 

es consecuencia de que podemos considerar una conducta a un perlado más o menos 

largo de la vida de un sujeto o a un momento, a unos pocos movimientos o a una 

gran multiplicidad de movimientos. As1, se dice, 'su conducta de vida fue ejem-

11. JIHENEZ DE ASUA, LUIS. La Ley y el Delito. 6ta. Ed1cil5n. P• 532 
ll. Cfr; SAUER, GUILLERMO. Derecho Penal, Parte General, p, 339 
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plar 1 o 'su acción de gobierno fue positiva' y con ello se está señalando un co!l 

junto muy grande de movimientos confonne a un sentido finaL Pero también se pug 

de señalar con un verbo una conducta compuesta de unos pocos movimientos confor­

me a sentido: el apoderarse, el tener acceso carnal 1 no necesitan muchos mov.! 

mientas. Consecuentemente, cuando hay un sólo movimiento hay una conducta: el 

que arroja una bomba aunque hiera o mate a varios, realiza una sola conducta; el 

que descarga un puñetazo realiza una sola conducta aunque lesione a dos personas. 

El problema surge cuando - en la mayor1a de los casos - hay varios movimientos -

exteriores voluntarios. Para que esos varios movimientos exteriores puedan ser 

considerados como una conducta (mica, requieren necesariamente que haya un plan 

común, es decir, una unidad de resoluci6n. No obstante, la unidad de resolución, 

el plan común, es necesario para que se considere a todos los movimientos volun­

tarios como una conducta, pero no es suficiente. Un sujeto puede resolver simul 

t&neamente asaltar diez comercios diferentes en diez meses sucesivos y también -

cometer das homicidios, sin que por ella deba considerarse todo como una condu.s_ 

ta. El plan común constituye el factor final indispensable para considerara una 

pluralidad de movimientos voluntarios coma una conducta, pero no es suficiente. 

Para que consideremos que varios movimientos son una co·nducta, es necesario que 

haya un factor final que les dé sentido (el plan unitario) pero también es nece­

sario que halla un factor normativo que la convierta en una unidad de desvalor. 

Este factor normativo se extrae de la consideración típica por v1a de interpret! 

ci6n. Los movimientos que siguen un plan común (factor final) necesitan ser 

abarcados por un sentido unitario a los efectos de la prohibición (factor norma­

tivo), que sólo puede d&rselo el tipo penal. 0013 

Nosotros consideramos que existe unidad de acción cuando exista final! 

dad en el conjunto de movimientos corporales {unidad de propósito) y se desen-· 

13. ZAFFARONI, EUGDUO RAUL, Manual de Derecho Penal, pp. 543-544. 
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vuelvan en un Qnico contexto ( que estén conectados espacio - temporalmente). 

Dentro del concurso ideal pueden distinguirse dos clases: el homog~­

neo Y el heterogéneo. Estamos ante el concurso ideal homogéneo cuando el autor 

con su Gnica acci6n infringe varias veces la misma ley penal. A este respecto 

Federico Estrada: 11En la doctrina se habla de concurso homogéneo cuando se 

violan repetidamente intereses juddicos idénticos, y de concurso heterogt!neo 

cuando la pluralidad de violaciones configura diversos y aún antag6nicos tipos 

penales. 1114 

Nos encontramos ante el concurso real cuando un mismo sujeto, media!! 

te dos o m!s acciones, comete dos o m:is delitos que son juzgados en un mismo 

proceso legal. Es en este sentido, una verdadera pluralidad de delitos reali­

zados por un mismo sujeto que, como hemos dicho, son juzgados en un mismo pr.Q. 

ceso. Para Mariano Jiménez Huerta: 11Surge el concurso real cuando, no obstan 

te la cronol6gica y teleol6gica independencia de cada una de las conductas con 

relevancia t1p1ca realizadas por un mismo sujeto, se enjuician conjuntamente. 

En el concurso - formal o ideal - dice Antol isei-, el agente se pone en contr!_ 

dicci6n con el derecho en un s61o momento, mientras en el concurso real se re­

bela a la ley varias veces, en tiempos diversos, demostrando sin duda una ma­

yor persistencia en su comportamiento antisocial •1115 Por su parte FonUn B! 

lestra indica: "Existe concurso real cuando varios hechos independientes - V! 

rios delitos - son cometidos por una misma persona, sin que medien entre ellos 

sentencias definitivas, ni haya transcurrido el término para la prescrlpci6n -

de la acci6n penal •1116 En este sentido, la diferencia entre el concurso 

ideal y el concurso real de del itas, surge de la conducta que el sujeto lleve 

a cabo para consumar el hecho iHcito: Cuando el sujeto activo realiza la plQ. 
14.·ESTRAOA VELEZ FEDERICO. Derecho Penal, Parte Cenera1, p. 164 
1S. JIHENEZ tf.JERTA, MARIANO. Derecho Penal H,,xtcano, Tomo 1, p.213 
16. FONTAN BALESTRA, CARLOS. Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, p. 93 



ralidad de delitos mediante una sola acci6n, estamos ante un concurso ideal de 

infracciones punibles, en cambio, cuando realiza varias acciones nos encontra­

mos ante el concurso real. 

En el concurso real, los delitos cometidos pueden ser de la misma "! 

turaleza y pueden estar penados con pena igual o distinta. Ninguno de ellos, 

no obstante, deber& haberse juzgado con anterioridad. En ésto se diferencia el 

concurso real de la reincidencia, en la que también un s61o sujeto realiza me­

diante varias acciones una pluralidad de delitos, pero su apreciacf6n requiere 

que el delito o delitos cometidos con anterioridad al que se juzga hayan sido 

ejecutorfamente sancionados en el momento de cometerse el último. 

Para que surja el concurso real son necesarios los siguientes requf .. 

sitos: a) una pluralidad de acciones cometidas por un mismo sujeto. b) que ca­

da una de las acciones de lugar a un del 1to. c) Que todos esos del itas se ju~ 

guen en un mismo proceso o, al menos exista la posibilidad, por su conexión,de 

que as! sea. d) Que por imperativo de ley, no esté obligado el juzgador a CO!! 

siderar como un único delito la pluralidad de acciones a que da lugar cada una 

de ellas. Este último requisito por cuanto, en el caso del delito continuado, 

aún cuando se trata de un verdadero concurso de delitos, por ficción legal, se 

excluyen las reglas del concurso de delitos; como más adelante apuntaremos. 
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Para los penal is tas es importante destacar dentro de las clases de -

concurso el llamado concurso medial. Este surge cuando el sujeto realiza dos 

o más acciones, cada una de las cuales constituye aisladamente un delito, pero 

uno de ellos es medio necesario para cometer el otro u otros. En este caso nos 

encontramos con un supuesto que da origen a un concurso real, a saber¡ dos ac­

ciones distintas de un mismo sujeto. La particularidad reside en que las acciQ.. 
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nes antes dichas se encuentran en una relación de medio a fin. El tratamiento 

de esta figura penal ha sido confuso y la mayor parte de la doctrina considera 

que se trata de una modalidad del concurso ideal. Los requisitos necesarios -

del concurso meidal son: a) Dos o más acciones de un mismo sujeto, cada una de 

las cuales da lugar a un delito. b) Que uno de esos delitos sea medio necesa­

rio para cometer el otro u otros. Esto es: que sea un instrumento absolutame.!l 

te indispensable para cometer otro delito que aparece como el fin que el suje­

to se propone alcanzar. 

Como otras hipótesis que suelen tratarse en este tema, como casos de 

pluralidad de acciones y unidad de delito tenemos al delito habitual que es 

aquél para cuya configuración se exige la reiteración de dos o más conductas 

idénticas que constituyen un hábito del sujeto. Asimismo, se habla del delito 

complejo que se fonna de dos o más acciones, las cuales son por s1 mismas con§. 

titutivas de infracción penal, y se encuentran tipificadas por separado en di~ 

tintos lugares del Código, pero el legislador. al integrarlas en un mismo tipo 

penal las considera un único del ita. En este tenor y para considerar la dife­

renciación con el concurso, suele hablarse del delito permanente que es aquél 

que se consuma en una sola acción pero dicha consumación se prolonga en el 

tiempo. 

Por su importancia, hemos querido tratar al final el llamado delito 

continuado, por parecernos importante destacar esta hipótesis de concurso en la 

que existe una pluralidad de acciones y unidad delictiva. 

El delito continuado aparece cuando un sujeto ejecuta un plan preco.n. 

cebido o aprovecha idéntica ocasión, para realizar una pluralidad de acciones 

homogéneas, en distinto tiempo pero en ocasiones similares, con las que infri.n. 



el mismo o semejante precepto legal. 

La naturaleza jurídica del delito continuado ha sido bastante deba­

tida en la doctrina penal. La polémica se centra en dilucidar si esta figura 

juddico-penal constituye una ficción jur'idica o si se trata de una realidad 

natural que el Derecho no hace más que reconocer. 

La teor1a de la ficci6n jurídica ve en la pluralidad de acciones, -

que son la base del delito continuado, una pluralidad de delitos que deber'ian 

dar lugar a supuestos de concurso real 1 pero por determinadas razones, (huma­

nitarias, pragmáticas, poHtico-criminales o de cualquier otra 'índole) y en 

virtud de una ficción juddica, se consideran todas ellas como integrantes de 

un sólo y único del ita. El punto en que la ficci6n se apoya es el común de­

signio o plan criminal que gufa al autor durante la ejecuci6n de las distintas 

acciones 

La teorla de la realidad natural señala que la pluralidad de accio­

nes, al ser manifestación de una misma resolución criminal y producir una so­

la lesión jurídica, constituye una unidad real, entológica, prejurídica. El 

ordenamiento legal, al reconocer al del ita continuado, no hace más que recon.Q. 

cer lo que como realidad existe: la unidad del delito. 

Los elementos del delito continuado son: a} Existencia de un plan 

preconcebido b) Pluralidad de acciones que lesionan a varios sujetos pasivos 

e) La infracción de un mismo o semejantes preceptos penales. 

228 



CONCURSO DE DELITOS EN EL EJERCICIO 

INDEBIDO DEL PROPIO DERECHO' 



~29 

Por nuestra parte consideramos factible que en nuestro delito a esty 

dio pueda darse el concurso de delitos ya sea real o material o bien ideal 

formal. En este último caso creemos que el sujeto puede llevar a cabo una sola 

conducta y darse la canfiguraci6n subsecuente de el articulo 226 del C6d1go P~ 

nal Federal en vigor. Asimismo se puede dar el caso en que el sujeto, con una 

pluralidad de acciones realice la consumación de varios delitos, inclu1do el 

ejercicio indebida del propia derecho. Por lo que hace al del ita continuado, 

también creemos que pueda aparecer como hip6tesis de nuestro delito a estudio. 



CONCURSO DE PERSONAS 
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El concurso de personas o part1c1pac10n criminal es una 

figura Jurfd1co-pena1 que se produce cuando varias personas en forma conc1ente 

cooperan para ejecutar un hecho del 1ct1vo. A este respecto Pu1g Pena: "51 b1en 

ex1 sten algunas 1 nfraccf ones de11ct1vas que, por su naturaleza, suponen plural! 

dad de sujetos activos, como ocurre, por ejemplo, ·con la rebe116n, sedfc10n, .. 

etc., la mayorta de los del itas pueden ser comet1dos por una o por varias pers.Q. 

nas. En el caso de ser uno sOlo el sujeto activo de la fnfracc10n 1 el supuesto 

se presenta sencfllo; el problema surge y se complica, en cambio, cuando son dos 

o mas las personas que intervienen en el hecho crfmfnoso. Entonces se constitu­

ye lo que se denomina en Ta doctrina codelincuenc1a, copart1c1pac16n, concurso -

de de11cuentes, etc., supuestos que son de extraord1nar1o inter~s, ya que las e,! 

tadfst1cas cr1minales prueban lo frecuente de la codelincuencia en los delitos -

mas graves, y que los delincuentes que ordinariamente se asocian con otros para 

realizar sus empresas criminales son los mas temibles, los reincidentes y los pr.Q. 

fes1onales. 11 l 

La part1c1pac16n criminal como problema a resolver presenta la debati­

da cuesti6n de averiguar el porque s1 dos personas realizan un tipo penal, no re,! 

l. PUJG PEÑA.. FEDERICO. Derecho Penal• p. 547 
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ponden de dos delitos, ya que dos son las conductas tfpicas. La solucH5n a e~ 

ta interrogante .fue dada cUsicamente por el propio Derecho Romano de donde pr.Q. 

viene la tl!sis de la unidad, dicha t~s1s puede resumirse en la consideracHin de 

que apareciendo un 11 fcito, habrA tantas responsab111dades como part fc1pes en 

virtud de la unicidad del delito. En otras palabras, existir! unidad de delito, 

pluralidad de delincuentes y por tanto pluralidad de responsabllidades. En el 

desarrollo ulterior de la doctrina, se considero la causalidad en la part1c1pa­

c10n como eje central en la determ1nac10n de la problematica planteada. Es asT 

que se considera que para afirmar que una persona ha participado en un delito es 

necesario que haya real izado causalmente, una actividad que coadyuve en forma di 

recta o indirecta en la producc16n del resultado. El nexo causal ser&: pues la -

medida para aplicar la sanc10n, toda vez que se debera aplicar mayor pena a aqu~ 

·nos participes que Hayon roal izado la actividad m!s causal. En este sentido la 

causalidad en la partic1pac10n permite por una parte, determinar en quG conducta 

hay participaciOn y por otra, que cada parttcipe responda en proporcH5n a la ca.!! 

salidad de su actuaciOn. Surge as!, la dist1nci0n entre participes principales 

y accesorios. Ast Satnz Cantero escribe: "Entre las distintas personas que in­

tervienen en un mismo hecho puede haberse dado una distribuc10n de funciones pa­

ra llevarlo a cabo, de modo que una de ellas actae como autor pr1nc1pal (lo que­

se dara: cuando el hecho sea suyo, pertenezca a ella o ellas y no a las otras) y 

las restantes tengan atribuido un papel secundario, de mero auxilio a las anteri.Q. 

res, para que ~stas real icen su hecho. De ellas decimos que son partfcipes, que 

toman parte en e 1 hecho de otro. 11 2 

Una vez hecha la referencia a esta posiciOn que parece ser la mas ace.t 

tada en cuanto a la determ1naci0n de la partic1pac10n, es necesario estudiar dos 

2. SAINZ CANTERO. JOSE A. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. P• 001 
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grandes 4reas: la autor!a y la partlclpacl6n. 

Suelen los autores incluir dentro de la autorta al autor directo o 1.n. 

mediato, al autor mediato, al coautor y al instigador. 

De autor se utilizan dos diversos conceptos uno estricta y otro amp11n 

De acuerdo al primero, autor sera aqu~l que real iza la conducta t1p1ca de modo -

directo o inmediato en forma mediata; s1rv1~ndose de otra persona a la que utl 

liza como instrumento. En sentido amplio, serAn autores tamb1@n aqu~llos que -

participan en el hecho aportando al autor principal una contr1buc10n importante 

como puede ser la rea11zac16n de actos ejecutivos, inducciOn a la com1s10n del 

11tc1to, cooperac10n con un acto necesario, etc. A este respecto, en la parte -

conducente de su explicac10n, Candido Conde -Pump1do Ferretro explica: 11 Postci6n 

restrictiva-. segOn la cual tan s61o pueden considerarse autores aqu~llos que re~ 

llzan la conducta descrita en la hlp6tesls legal. SegOn esa doctrina todas las 

demas personas que, sin ejecutar la acciOn ttp1ca, contribuyeron con su activi­

dad consciente a la producc16n del delito habrtan de ser estimados part'fc1pes ª.f. 

cesorios y solamente sertan punibles por aplicac10n de las normas reguladoras de 

1 a codelincuencia, que extender tan a estos sujetos 1 a responsabilidad que en el 

tipo de la parte especial tan s61o estaba prevista para el autor ejecutor (teo­

r!a objetivo-formal). Se le objeta que deja fuera del concepto de autor tanto al 

que ejecuta el tipo no por su propia mano sino a trav~s de un instrumento (auto­

rta inmediata). como los casos de coautorta en que el tipo se realiza ·fracciona­

damente por los distintos coautores. PosiciOn extensiva.- que, basada en la doc­

trina de la equivalencia de las condiciones de Van Buri, considera autor a todo 

aqu~l que contribuyo a la producciOn del resultado punible. Pero como tanto la 

doctrina como los COdigos establecen diferencias entre los parttcipes, se hace -

necesaria una correcciOn. Esa 11m1taci0n al concepto extensivo de autor se est,! 



blece a travas de cualquiera de los principios a que antes nos referimos: bien 

el criterio subjetivo de los animas, bien el del dominio del hecho. 11 3 

Para nosotros 1 el concepto correcto de autor es el que surge de una 

concepd6n estricta. De tal modo por autor debemos entender al sujeto que re!_ 

liza de modo antijurtd1co y culpable, por sf mismo o a trav~s de otra persona 

que obra como su instrumento, el hecho punible tipificado en la ley como tal. 

En este sentido se ha escrito: 11Autor es en primer lugar, el sujeto que ejec.!:!. 

ta la acc10n expresada por el verbo ttpico de la figura del 1ct1va"4 "Autor 
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es aqu~l que con su acc16n 1 completa por el aspecto ffsico y por el aspecto s! 

quico 1 comete el acto delictuoso. Autor es el agente, el sujeto activo, el req 

en sentido priinar1o, a que se refiere la ley cuando establece el modelo del de­

lito. Por regla general se le indica con la expresiOn 'el que•. 11 5 

Asf pues ref1ri!!ndonos al llamado Autor inmediato, directo o principal 

hemos de decir que es aquél que real iza por sf m1 smo el delito, es dec1 r es aqul!l 

cuya acciOn ffsica puede subsumirse en el nOcleo t1p1co en cuestiOn. A este re§.. 

pecto Sauer asevera: "Autor es quien ejecuta la acc10n (también ~unque salame!!. 

te la intente, sobre lo cual en adelante no haremos m3s aclaraciones, en tanto 

que la ejecuciOn sea entendida en sentido amplio). Autor es el que imprime ala 

acciOn una direcciOn interna hacia un resultado jurfdicamente relevante; es el 

creador consciente o culposo del pe11gro. 11 6 

Por lo que hace al autor mediato, su concepc10n resulta de considerar 

que el hombre puede real izar acciones val il!ndose de otro como instrumento. Son 

J. CAN0100 CONDE· PUMPIOO fERREIRO. Derecho Penal. Parte General. p. 476 
4. SOLER, SEBASTIAN. Derecho Penal Argenttno, Tomo 11, p. 258 
5. HAGGJORE, GIUSEPPE. Derecho Penal, Vol. 11, p. 107 
6. SAUER, GUILLERMO. Derecho Penal. Parte General. P• 299 
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alecc1onadoras las palabras de Merkel: 11 No deja uno, en general, de ser autor 

de un delito porque la efectuac10n de los caracteres constitutivos de aste de­

penda de una intervenciOn posterior de fuerzas ajenas, ora naturales, ora hum.!. 

nas; el nOmero de los miembros intermediarios entre la acciOn y el resultado -

puede ser grande, can tal de que existan las condiciones para la imputabilidad 

del Oltimo ••• Sobre todo, no deja uno de ser autor de un delito por haberse -

aprovechado de la actividad de una tercera persona para la consecusiOn de un -

fin, sea que ~1 mismo haya provocado esa actividad, sea que sOlo la haya cale.!:! 

lado y contado con ella. Tal ocurre en los siguientes casos: a) Cuando el su­

jeto haya tomado como instrumento de sus propOsitos a una tercera persona inim. 

putable. b) Cuando se haya servido como instrumento de una tercera persona 

que, aOn cuando imputable, haya obrado de buena fé, 6 tambH!n de aquélla otra 

- - - cuya violac16n tenfa prevista. c) cuando se haya servido de una tercera 

persona que obre de mala fe, pero en quien no concurran cualidades o relaciones 

que pertenezcan a elementos constitutivos de la respectiva clase de del itas. 

Tal ocurre, v.g., si un funcionario pOblico se sirve de una tercera persona con 

la que esta en connivencia para cometer un abuso punible del poder inherente a 

su cargo. En este caso, el tercero no es autor del del ita cometido, porque ca­

rece de 1 a cualidad del funcionario pObl 1co. 11 7 

Ademas de el autor (inmediato o mediato) puede aparecer en la comis10n 

de un delito el llamado coautor que es aquél que realiza el hecho punibleconjun. 

tamente con otros autores. Es decir, nos encontramos en el supuesto de que el 

hecho ilkito se realiza entre varios sujetos que se reparten distintas funcio­

nes a efecto de perpetrarlo. A este respecto Cuello Calan: ºEs coautor el que 

en uniOn de otros autores responsables ejecuta el delito realizando los elemen-

7. HERKEL. ADOLFO. Derecho Penal 1 Tomo Pr\mero, pp. 201· 202 
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tos que integran su figura legal. Los que con animo homicida disparan sobre un 

hombre causandole la muerte, son coautores. Todos los coautores son igualmente 

punibles. 11 8 Anton Oneca: "Los autores principales pueden ser varios. Todos 

responder3.n del mismo de11to cuando haya habido acuerdo de voluntades y todos -

realicen actos de ejecuciOn, y entonces se llaman' todos ellos coautores... Bal,. 

ta con que ejecuten algunos actos de los constitutivos de la figura delictiva, 

aunque no sean precisamente los que determinen el resultado.... Pero siempre -

ser& preciso el acuerdo de voluntades sobre el delito realmente ejecutado. 51 

el acuerdo no existe o si uno de los concertados ejecuta acc16n distinta o mas 

grave de la concertada, los demas ejecutores no deben responder del delito o del 

exceso.9 

Se debe aclarar que la coautorta no es participaciOn en el delito. El 

coautor siente el hecho delictivo como propio y en ~sto se diferencia del part! 

cipe quien interviene en un hecho que le es ajeno y en cuya realizac10n existe 

un autor principal. 

Para la concurrencia de varias personas en un delito en calidad de co.!. 

autores se hace necesaria la concurrencia de tres requisitos, a saber: a) Un 

acuerdo de voluntades en todas las personas (coautores) de ejecutar un mismo d,g 

lito, b) la ejecuciOn conjunta del mismo hecho delictivo y c) que quien Inter­

venga en la ejecucii5n del delito tenga el hecho como propio y en tal virtud lo 

real ice. 

Por otra parte, se habla en doctrina penal, del concurso moral. Esta 

figura que tambi~n ha sido llamada instigaciOn, 1nducci0n o autorta intelectual; 

9. ANTON ONECA, JOSE. Derecho Penal 1 p. 468 
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se da cuando un sujeto determina en otro la resoluciOn de cometer el delito. 

Con relac10n a esta figura Carlos FonU.n Balestra ha escrito: 11 Instigador es 

quien dolosamente y con resultado, determina a otro a cometer un del 1 to doloso. 

Instigar, en sentido U!cnico, es siempre un actuar doloso. Instigar es ademas, 

determinar a otro a un hecho doloso. Incluimos en el concepto de 1nst1gac10n-

1a exigencia de que la 1nducc10n tenga resultado, porque, conforme con lo que 

hemos señalado al tratar la accesoriedad de Ta part1cipac10n en su aspecto ex­

tensivo, ningOn partfcipe es punible si el autor no ha dado comienzo a la eje­

cuc10n del del ita... Por eso es errOneo decir que instigador es el que ha he­

cho surgir en otro la determinac16n de cometer un delito¡ con eso s61o -con la 

detenn1nac10n- no hay aQn instigaciOn, jur1dicamente hablando¡ es preciso que 

el instigado comience los actos destinados a cometer el delito y que esos ac­

tos sean, al menos, parte del proceso ejecutivo del delito. El instigador no 

es autor, sino part1c1pe, stendole, por tanto, apl 1cables los principios comu­

nes a todas las formas punibles de partic1pac16n. El instigador no es coautor 

porque no ejecuta la acc10n t1pica. No es autor mediato porque no se vale de 

un 1nimputable o de un inculpable para que ejecute el del ita. No es autor di­

recto o, simplemente autor, porque el instigado ejecuta una acc10n tfpica. 11 10 

Las formas en que se puede determinar a una persona a cometer un de­

lito, han sido comentadas por los tratadistas, no habiendo unanimidad de crit,g_ 

rio en cuanto a su aceptaciOn. No obstante, suelen considerarse las siguientes: 

La CoacciOn, la Orden, el consejo, el mandato y la provocaciOn. 

Ahora bien, después de haber expuesto someramente lo relativo a la -

autorta, pasaremos a comentar la parte relativa a la part1cipaci0n, propiamente 

dicha. El termino partlclpaclOn puede ser utll Izado en dos sentido; el ampl lo, 

10. FOHTAN BALESTRA, CARLOS. Tratado de Derecho Penal, Tomo 11, pp. 477 • 478 



que comprende la total 1dad del fenOmeno de concurrencia de varias personas 

en la real1zac10n de un mismo delito que abarcarh entonces, a los autores, 

coau.tores, inductores y encubridores y el estricto, que se contrapone a la 

autorta, Y que comprende sOl o a aquel 1 as personas que, con unidad de vol u.n. 

tad y de acc10n, intervienen en un hecho del que otra persona es autor 

principal. 

Es en este Qltlmo sentido en el que nos referimos a la partl­

clpaclOn en este trabajo. 

Por deflnlclOn la partlclpaclOn en el del Ita aparece cuando una 

o varias personas intervienen en un hecho 11tc1to ajeno. Es decir, donde se 

destaque claramente un autor principal. En este sentido Zaffaron1 indica: 

11 51 en lugar de conceptuarla en general de esta forma positiva, lo qu1s1er.! 

mos hacer por exclusiOn, participe serla el que concurre en el Injusto y es 

alcanzado por la proh1bic16n ttpica sin ser autor. La misma expres16n 1 paJ:. 

t1c1pac10n' nos 1nd1ca que nos hallamos ante un concepto referenc1ado, es d,!t 

c1r, ante un concepto que necesita de otro, porque 1 part1c1pac10n 1
, por s1 

misma, no nos dice nada, si no aclaramos en que se participa. 'Part1c1pa­

c10n' siempre 1nd1ca una relac10n, porque siempre se participa en 1 algo 1
• 

Este car!cter referencial o relativo (relacionado con algo) es lo que da a 

la partic1paci0n su naturaleza accesoria. 11 11 

Es casi Invariablemente aceptado que la partlcipaclOn delictiva 

puede cons1st1r en un acto de 1nducc10n, que determine a otro a cometer el 

delito o bien en un acto de cooperac10n, como una contr1buci0n a la reali­

zac10n del hecho. Se distingue asimismo entre el cooperador necesario y el 

cOmplice. El prime'ro es aqu~l que aporta una condic10n necesaria s1n laque 

11. ZAFFARONI, RAUl E. Hanual de Derecho Penal, Parte General. p. 509 
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el hecho ti pico no pudo haberse real izado mientras que el segundo presta al au­

tor un mero auxilio que le facilita la· ejecucian del delito. As!, Antan Oneca 

nos ilustra: "Los cooperadores necesarios y los campl 1ces no toman parte d1re.s, 

ta en la ejecuc10n del hecho y son partfctpes en el ejecutado por otro; en hto 

se diferencian de los autores directos. Dentro de la participacian se disti.!!. 

guen los inductores en que la participaclan de aquellos es material y la de es­

tos es moral. La separac10n entre los cooperadores necesarios y los c0mp11ces 

es empresa ardOa y de muy d1ftc11 soluctan. El cooperador necesario pone un a.s. 

to stn el cual no se hubiera realizado el delito: es, pues, causa, segOn la te.Q. 

rfa de la equivalencia de condiciones. Los c0mp11ces cooperan con actos stn los 

cuales el resultado se hubiera tambien real izado: su contribuciOn influye Onlca­

mente sobre los accidentes y modal 1dades de la acc10n. Empleando la U!cntca hoy 

generalmente abandonada, pero que parece mantenida en nuestro COdtgo, d1r1amos.­

que los primeros son causa y los segundos solamente cond1c10n.•12 

Se distingue tambH!n una part1cipaci0n en el hecho que viene a ser pos­

terior a su ejecuc10n y que es encaminada a auxi 1 iar a 1 os delincuentes a f1 n de 

consegulr la impunidad. Ello da lugar a que surja la clas1ficaci0n entre parti­

cipaciOn propia e impropia; siendo la primera identificada con las figuras de la 

inducc10n, cooperaciOn necesaria y complicidad y la segunda con el encubrimiento, 

Se refiere a ello Maggiore cuando expresa: 11 Respecto al tiempo, la part1c1pac10n 

puede ser anterior, concomitante y posterior al del 1to (concumus antecedens, co.n. 

com1tans, subsequens). Pero debe advertirse que en los dos primeros casos hay 

concurso propiamente dicho; en el tercero¡ en cambio, el auxil 1o no se convierte 

en partic1paci0n 1 si no es prometido antes, aunque se preste despu~s del delito. 

De otro modo no tendrfamos sino un delito autonomo, como el favorecimiento o la 

receptaciOn. ••13 

12. AHTON ONECA, JOSE. Oerecho Penal. p. 474 
13. t!AGGIORE, GJUSEPPE. Derecho Penal. Volumen 11. p. 108 



Dos son Tos elementos necesarios para que se d@ la part1c1pac1CSn, uno 

de cari!cter objetivo y otro subjetivo. El pr1m_ero se concreta en lo que se ca .. 

nace como unidad de acc10n, es decir la contr1buc10n de todos los que 1nterv1e· 

nen a un mtsmo hecho. El segundo consiste en el acuerdo de voluntades es decir¡ 

en el concierto entre todos tos que intervienen en et del ita, y que puede ser e.!, 

preso, Uc1to, anterior o s1mult!neo. 

Una vez explicada la concepcH5n del instigador como aqu~l que hace SU!. 

glr en otro la resoluclOn de cometer el acto delictivo a travas de una lnfluer>­

c1a de car!cter pstqu1co, hemos de aclarar que para muchos autores el tnductor-

se encuentra dentro de la esfera del parttcipe, exigiendo para la conf1gurac1CSn 

de tal forma de partlclpaclOn, que el estTmulo sea directo y eficaz por cuanto -

genere una fuerza pslqulca capaz de hacer que el sujeto Influido, en virtud de 

esa acc10n, tome la resolucHSn de cometer el delito. Asimismo es necesario que 

el Inducido haya dado comienzo a la ejecuclOn del delito y que exista una rela­

clOn causal entre la conducta del Inductor y del Inducido. En este sentido Luis 

Enrique Romero Soto escribe: "En efecto, el fnstfgador no obra ll:nfmo. auctorh, 

~sto es, no deriva provecho n1 pretende dominar el hecho cometido por el fnstfg!_ 

do, quien lo lleva a cabo en su exclusivo beneficio. En este sentido, la 1nst1-

gac10n es una verdadera cooperac10n 1 que unos autores llaman stqu1ca y otros, mll:s 

espectficamente fntelectrual. Sin embargo, no todos los autores esUn de acuer­

do en esta aflrmaclOn, ya que algunos, co.mo CARRARA, seguido en esto por MAGG!ORE 

y RANIERI, enumeran formas de 1nst1gac16n como el mandato, la orden, la coacc10n 
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y la asoc1ac10n para del inqufr, en que hay fnter~s directo, a veces Qnfco, del 

1nst1gador. Este, aunque no pueda ser considerado como autor del hecho, debe h!. 

ber obrado con dolo ••• Otro requlslto de esta figura es el de que el delito• que 

se ha instigado o determinado, haya tenido, por lo menos, un comienzo de acc10n ••• 



se exige expresamente que la lnstlgaclOn al del lto sea directa, es decir, que 

haya una relaclOn slcolOglca Inmediata entre el acto del Instigador yun hecho 

deltctuoso determinado... La actuaclOn del Instigador (o determlnador), debe 

ser causalmente eficaz, ~sto es, debe tener algOn efecto en el !n1mo del ins­

tigado. •14 

La cooperac10n consiste en la contr1buc10n de una persona al hecho 

de11ct1vo de la que otra es autor principal, con la aportac16n de un acto que 

lo hace posible o lo facilita. De aqul que existan dos clases de cooperaclOn: 

La cooperac10n necesaria que consiste en la contr1buc10n con un acto sin el cual 

el delito no se hubiera realizado, y la comp11c1dad, consistente en una aport!, 

ctOn que no resulta completamente Indispensable para la realtzaclOn del hecho 

pero facil Ita su ejecuclOn. 
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Por lo que hace a la cooperac10n necesaria, se exigen los siguientes 

requisitos a fin de que se pueda considerar como tal: a) una contr1buc10n ta!!. 

sal a la rea11zaci15n de un hecho del ict1vo del que otra persona es autor prin­

cipal, b) dicha contr1buc10n debe consistir en un acto sin el cual el hecho no 

se hubiera efectuado y c) Que el autor principal haya iniciado la ejecuclOn 

del hecho. 

En cuanto a la compl 1cidad, esta suele definirse como el acto doloso 

que contribuye a poner una cond1cii5n para que el delito sea ejecutado sin que, 

tal acto cumpla por si sOlo la acclOn tlplca y sin que el sujeto se valga de 

otro para ejecutarla. Ast, Fonta:n Balestra: "complicidad es el acto por el que 

dolosamente se pone una cond1cii5n del hecho, coincidiendo en la resoluc1i5n de ... 

lictuosa, sin cumplir la acc1i5n tfp1ca, n1 valerse de otro para ejecutarla. 11 15 
14. ROMERO SOTO, LUIS ENRIQUE. Derecho Penal. Parte General. Volucnen ll PP• 353·354 

15. FONTAN BALESTRA, CARLOS. Tratado de Derecho Penal, Tomo JI. P• 495. 
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AsT entendido, puede establecerse la diferencia esencial entre el cooperador R.!!, 

cesar1o y el c6mp11ce • ya que es evidente que tal d1ferench fundamental surge 

de la necesidad del acto para la ejecuclOn del delito. En doctrina se e.lge 

determinados requisitos para que se pueda hablar de complicidad. Estos soo: A) 

La contr1buc16n a la rea11zac16n de un hecho delictivo del que otra ?ersona es 

autor principal, B) Dicha contrlbuclOn debe consistir en un acto que fac11 lte 

la comislOn del delito, sin ser necesario para la misma y C) El autor principal 

debe de haber 1n1chdo al menos la ejecuc16n del hecho. En este tenor, el acto 

que el c6mplice lleva a cabo es de mero aux111o pero eficaz ya que en caso con­

trario no habr! compl lcldad. Por otra parte, 1~ conducta desplegada por el cOm 

pl Ice ha de ser anterior o simultanea a la eJecuclOn ya que una contrlbuclOn po~ 

terlor dar! lugar al encubrimiento. 

Por Dlt1mo hemos de referirnos al encubrimiento que consiste en ta 1.n. 

tervencti5n de una persona con posterioridad a la com1s16n del delito, y .con co­

nocimiento del mismo, con el f1ncteauxi11ar a los delincuentes, bien de aprove-·· 

charse as! mismo de los efectos del delito. 

El encubrimiento no es una verdadera forma de part1c1paci0n delictiva 

y es por ello que la doctrina coincide mayoritariamente en considerarla como una 

lntervenclOn posterior a la ejecuclOn del delito que debe castigarse como una -

lnfracclOn autOnoma. A este respecto C!ndldo Conde - Pumpldo Ferrelro explica: 

11Fue tradicional, entre los practicas del Derecho criminal, al clas1f1car la par. 

tlclpaclOn accesoria en atenclOn al tiempo, agrupar bajo la gen!rlca r0br1ca del 

encubrimiento una serie de conductas cuyo Qnico nexo de uni6n era temporal: ha­

berse producido con posterioridad a la consumac16n del delito, por personas ajg_ 

nas al mismo. Nace ast el encubrimiento como una figura htbr1da que comprende 
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no sOlo conductas aut@ntlcamente encubridoras (ocultar al delincuente o las hu~ 

llas y efectos del del lto, que constituyen las formas llamadas favorec1mlento -

personal y real, respectivamente) sino otras cuyo f1n no es precisamente ocult.! 

dor (aprovechamiento de efectos de un delito o receptaclOn y auxll lo al provecho 

de los culpables). Tal hlbr1dlsmo ha sido una de las principales dificultades 

con que se tropezaron los pena11stas al intentar resolver el ardOo problema de 

la naturaleza jurtd1ca del acto encubridor. 11 16 

Son varias las clases que la doctrina viene d1st1ngu1endo de encubri­

miento. De ellas tres merecen especial 1nter~s: la receptac10n, el favorecl 

miento y el complemento. 

La receptac10n es el aprovechamiento propio de los efectos de un del! 

to ajeno (adqulslclOn de bienes robados a bajo precio, con conocimiento de tal 

circunstancia). 

El favorec1m1ento consiste en la ocultaciOn del cuerpo, instrumentos, 

efectos o culpables de un delito preexistente, con el 3.n1mo de conseguir su im­

punidad. El favorecimiento puede ser real o personal. El primero se da cuando 

con el encubrimiento se ocultan a los culpables del delito para conseguir se e~ 

capen a la acc16n de la just1c1a. El segundo surge cuando se ocultan el cuerpo, 

los Instrumentos o efectos del del Ho con animo de conseguir la Impunidad de los 

culpables. 

El complemento es la ayuda prestada al culpable de un del lto para que 

obtenga las ventajas que se propon1a con su acto. 

16. CAHOIDO COHOE-PUHPIDO FERREIRO. Derecho Penal. Parte General. P• 485 
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Con respecto a la code11ncuenc1a en nuestro delito a estudia. nosotros 

consideramos que ser& autor principal o inmediato aqul!l que ejecute de forma ob­

jetiva los elementos contenidos en el artTculo 226 del COdigo Penal Federal. En 

este sentido, hemos de considerar que el elemento material de tal 11tcito esta -

constituido por la violencia que debe ejercer el sujeto activo a fin de llevar a 

cabo un derecho o un pretendido derecho¡ de tal manera que autor ··material o in­

mediato lo sera aqual que ejecute dicha violencia atento a lo dispuesto por los 

demas elementos de la figura delictiva en cuestiOn. 

Puede darse asimismo, la figura del autor mediato ya que el del 1to a e.§. 

tudio no impide que en un momento dado un sujeto se valga de otro, ya sea 1n1mp.!:!. 

table, inculpable o culpable, culposo a fin de lograr ejercitar el derecho o prJt 

tendido derecho de que habla la ley. 

No consideramos que exista objec10n alguna a efecto de que aparezca C.Q. 

mo responsable de el ejercicio indebido del propio derecho un sujeto que tenga -

la cal 1dad de coautor si junto con el autor principal, y previo acuerdo real izan 
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conductas que determinen la rea11zac16n de la figura delictiva a la que nos hemos 

venido refiriendo. 

Si un sujeto determina a otro, a fin de que ejercite indebidamente (Es­

to es, con violencia). un derecho o un pretendido derecho, entonces nos encontra­

remos con la figura del autor intelectusl ¡. lo que puede perfectamente encajar en 

el tipo contenido en el articulo 226 de nuestro C6digo Penal Federal, en vigor. 

En el delito de ejercicio indebido del propio derecho, se puede dar la 

complicidad ya que pueden haber sujetos que aux11 ien al autor inmediato para fac.i 

litarle la ejecuci6n del delito. 

Por Qltimo creemos posible que surja el encubridor como posible part!c.i 

pe (si es aceptada la figura en tal virtud) en nuestro delito a estudio. 
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CONCLUSIONES 

L'.' La figura delictiva denominada Ejercicio Indebido del Propio Derecho, prevista 

en el articulo 226 del COdigo Penal Federal, contiene en su descripciOn tlplca 

la frase "empleare violencia"; lo que const1tuye 1 a nuestro modo de ver, el -

elemento objetivo o material de tal 11 lcito. 

2. En cuanto a 1 a el as1f1 cacf On de los del 1 tos en orden a 1 a conducta, nos encon­

tramos ante un del ita de acctOn y dado que puede consumarse en uno o varios a,&. 

tos, podra: aparecer como untsubsistente o plurfsubsfstente. 

3. Por lo que hace a Ta clas1f1cacf0n de delitos en orden al resultado, consfder!_ 

mas que se trata de un del 1to de mera conducta o formal. Podra: aparecer como 

fnstant4neo o permanente. Es asimismo un delito de TesfOn. 

4, La ausencia dE! conducta, como en todo del fto, se dar& por falta de vol untad en 

el sujeto activo; de tal manera que en el articulo 226 del COdigo Penal Fede­

ral, dicho aspecto negativo podra: aparecer en la hipOtesfs de la vis moral. 

5. El tipo penal del Ejercicio Indebido del Propio Derecho esta previsto en el ar. 

tlculo 226 del COdigo Penal Federal en los siguientes t!rmlnos: "Al que para 

hacer efectivo un derecho o pretendido derecho que deba ejercitar, empleare -

violencia, se le aplicara prls10n de tres meses a un ano o de 30 a 90 dfas -

multa"'. La tipicidad en su caso, consist1ra en ta adecuac16n de la conducta 

del activo a lo descrito por dlcho articulo. 
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6. Consideramos que el blen jurfdico tutelado por el dellto a estudio es el co­

rrecto ejerc1cfo de los derechos subjetivos. 

7. En el ejercicio Indebido del Propio Derecho no se requlere ninguna calidad -

en el sujeto activo, por lo que nos encontramos ante un tfpo coman o indife­

rente. 

8. As1m1smo cualquier persona puede ser sujeto pasivo en nuestro del fto a estu .. 

dfo en tal virtud, se trata de un tipo impersonal. 

9.. Sera considerado objeto material en el 11 tc1to en cuest16n, la persona o co­

sa sobre Ta que recaiga la vfolencfa desplegada por el activo. 

10. El elemento subjetivo del del lto en anal !sis se traduce en el animo del autor 

para hacer efectivo un derecho o un pretendido derecho. 

11. Son elementos de carllcter normativo que aparecen en el tipo, el que alude a 

11 un derecho 11 y el fndfcado por la frase 11 un pretendido derecho"; Tos dos serg_ 

fteren, de manera general, a los derechos subjetivos (reales o fmaginarios). 

que el actfvo puede llevar a cabo por med1o de la violencia. Asimismo, ele­

mento normativo se deberc1 considerar a la frase 11 que deba ejercftar" que se 

reflere al deber jurfdlco correlatlvo a la potestad del titular del derecho 

subjetivo a ejercitar. 

12. En cuanto a la clas1flcacl0n de los delitos en orden al tipo, el artfculo -

226 del COd1go Penal es anormal. fundamental o bc1s1co, autOnomo o 1ndepend1e.!l 

te 1 alternativamente formado en cuanto al elemento normat1vo1 de formulaciOn -
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"libre, coman o indiferente, impersonal y de lesi6n. 

13. La atipicidad aparecer! cuando la conducta del sujeto activo no se adecae a 

lo descrito por la figura delictiva; es decir, cuando falte alguno de los -

elementos del tipo a estudio. 

14. Sedara la antijuridicidad cuando en el an!lisis de la conducta presumible­

mente violatorla del articulo 226 del C6digo Penal, dicha conducta siendo -

t1pka, no esU. amparada por una causa de 11c1tud o just1f1cac10n. 

15. Consideramos que como causa de jsutff1cac16n en nuestro del ita sOl o puede -

aparecer el estado de necesidad. 

16. Habr! culpabilidad en el delito de Ejercicio Indebido del Propio Derecho -

cuando el agente desplegue la conducta descrita en el articulo 226 del COdl 

go Penal Federal no exista causa de just1f1caci('jn que lo ampare; haya obra­

do con dolo y ademas exista reprochabilldad jurldlco-penal. 

17. El delito a estudio es eminentemente doloso por lo que no cabe hablar de la 

forma o especie culposa o bien de la preter1ntenc1ona11dad como hipOtesis de 

cul pabi lldad. 

18. La inculpabilidad puede aparecer en los supuestos del error de tipo, error 

de licitud y la no exigibllidad de otra conducta. 

19. Consideramos que de la 1nterpretac10_n del tipo penal analizado no se despre,!l 

de la existencia de alguna condiciOn objetiva de punlbil idad. 
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20 La punibllidad surgira cuando el sujeto activo realice los elementos lntegr•J!. 

tes del tipo y esenciales de la figura delictiva. 

21. En el del Ita a estudio 1 a pena sera de tres meses a un aHo de pr1sl6n o de 

30 a 90 dlas multa. 

22. La consumac16n del 11fc1to en cuest16n sedara cuando se realicen los eleme.n. 

tos contenidos en el articulo 226 del C6dlgo Penal vigente. 

23. Puede aparecer la tentativa acabada, la inacabada y la 1nid0nea. Se puede 

dar asimismo el desistimiento y el arrepentimiento. 

24. Creemos que es posible tanto el concurso ideal como formal de del Has, con -

relacl6n al del Ita en anal ls1s. 

25. En 1 a partlclpaclOn del lctuosa del Ejercicio Indebido del Propio Derecho pu_g_ 

den aparecer las h1pOtes1s del autor inmediato o mediato, coautor, cOmplice 

y encubrl dar. 
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