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I NTRODUCCTION

Resultado de una sentida conviccidn el presente trabajo se adi
ciona a los estudios que en torno a un delito determinado suelen elaborarse
en el Seminario de Derecho Penal en la Universidad Nacional Auténoma de Mé-

xico.

En efecto, es evidente que en nuestro Pafs existe la apremian-
te necesidad de analizar sistemiticamente los delitos que integran las par-
tes especiales de ius diversos C8digos Penales de 1a Repiblica porque s6lo
después de aclarar la ratio de tales figuras delictivas despernalizando al
gunas por obsoletas o atentatorias a los derechos fundamentales del ser hu-
mano, tipificando acertadamente conductas que, dado el momento actual, son
indispensables y reformando en 1o conducente los preceptos penales vigentes
se logrard estar 1o mis cerca posfble de una verdadera tutela de bienes ova
lores jurfdicos; de lo contrario, el desacierto teleolSgico o en 1a composi
cidn de tos tipos penales, seguird haciendo de un bien intencionado propdsi
to una aberracitn jurfdica y continuard habiende jueces buenos con leyes ma

las.

En este sentido el sexenio presidencial 1982-1988 que preten-
di6 entre otras cosas, ser una etapa de renovacién en los diversos &mbitos
de 1a vida nacional, implement6 un vasto programa de reforma jurfdica, so-
bresaliendo en el campo de la administracidn de justicia, por su trascenden

cia, las reformas 1levadas a cabo en el C8digo Penal Federal vigente.



No desconocemos las muchas reformas que en su texto ha sufrido

el Cédigo Penal de 1931 y aunque p que 1o procedente es upa reforma

penal integral que, a més de otros beneficfos, incorpore en nuestro Cédigo
Punitivo las mé&s modernas conquistas que en doctrina penal se han dado,
y eleve al rango de Derecho Positivo un Cédigo Penal Tipo para la Replblica
Mexicana, no podemos 1{gnorar tal esfuerzo de renovacién que constituyd

un saneamiento francamente necesario en nuestro Derecho Naciomal.

Nos propusimos el estudio de una de las reformas 1levadas a cabo
en el Codigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comn,
y para toda la Replblica en materia de fuero federal, a saber; 1a publicada
en el Diaric Oficial de la Federacitn el 13 de enero de 1984 y donde aparece
descrito el tipo penal denominade EJERCICIO INDEBIDO DEL PROPIC DERECHO.

La indudable fmportancia de esta adicién al Cidigo Penal Federal-

estd Tnsita en el motivo que el Ejecutivo Federal tuve para presentar la
iniciativa de Ley al Congreso de la Unién, 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 ostentdndose como tal
to ejerce con violencia, &sto es, sin atenerse a las normas Tegales

relativas al ejercicio de su pretensidn".

E1 presente trabajo pues, analiza, desde un punto de vista
Juridico, al 1lamado ejercicio indebido del proplo derecho 2 la luz de

los conocimientos proporcionados por la Ciencia del Derecho Penal.

Asf, hemos wutilizado el M&todo Dogmitico de estudio de los

delitos, porque creemos que es el més acertado en la solucitén de Tos



problemas que plantea el andlisis de toda figura delictiva en particular.
Método que consiste en 1a aplicacion de los conocimientos que tntegran
la Parte General del Derecho Penal a las figuras delictivas en particular,
a fin de dar cuenta del modo en que se presentan en &stas 1os elementos
generales y especificos que cada norma penal contiene y que le dan su

sentido como figura delictiva.

Acorde con lo anterfor hemos dividido nuestro estudio en ocho
apartados: Elemento Objetivo o Material, Tipicidad, La Antijuridicidad,
Culpabilidad, Condiciones Objetivas de Punibilidad y Punibilidad, Formas
de Aparicién en el Delito, Concurso de Delitos y Participacién. Los cinco
primeros tratan de las notas caracterfsticas de todo delito y de su aspecto
negativo, mientras que los tres Gltimos se refieren a las 1lamadas formas

de manifestacidn del delito.

Esto es as1 porque hemos querido que en el andlisis de esta figura
detictiva no se contengin sblo aforismos ayunos de Eu explicacién o causa;
es por eso que no nos Timitamos a analizar concretamente los elementos
del delito o del tipo en nuestro estudio, sino como sblida justificacién
2 las conclusiones a que 1legamos, exponemos lo que en doctrina se comprende
por tales elementos, es decir; antes de tratar el matiz que cada elemento
o nota caracteristica del delito toma en el 1lamado ejercicio indebido
del propio derecho, realizamos una expasicion de 1o que por tal nota o
elemento se entiende en Doctrina Penal, tratando de abarcar sus diversos

aspectos.

Se ha dejado de lado deliberadamente, la exposicidn de 1las

disputas y probleméticas demasiado teoréticas acerca de la sistemitica
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de Jos elementos del delito por considerar que son motivo de trabajos

espectficos. No obstante, en cuanto nos fue posible hicimos alusién a-

tales disputas y problemiticas. Por otro lado, hemos sido fieles a 1la
tradicién jurfdica penal elaborada histéricamente por los grandes pensadores
de las Ciencias Penales, sin afiliarnos tan s6lo a alguna corriente de

pensamiento en particular.

Ofrezco pues, en este trabajo, un estudio dogmitico acerca de
un delito en particular Jjunto con una sencilla revisi6n de conjunto de
la teorfa del delfto, que nos introduzca e ilustre, a fin de que con mayor

precisibn logremos nuestro propSsito.

Estoy consciente de que el contenido de mi trabajo, con todo
y que ha sido elaborado con diligencia, estd destinado al Tector
principiante mis que al erudito en Derecho Penal debido a una premisa que
no puedo soslayar aGn: mis estudfos en la materia corresponden mis a la

naturaleza del primero que del segundo.

En tal virtud, el presente debe tomarse como un f{ntento de
acercamiento al delito de que se trata por efecto de 1a premisa antes dicha,
pero sobre todo, porque estoy convencido de que no existen trabajos digamos,
propiamente terminados. As1 que para mf, Esto constituye un animoso

comienzo.

Desearfa como se ha dicho, que este sencillo sumario sirva a
unos de ripida recordacién y a otros de introduccibn y compafifa para sus
lecturas personales. El que lo sabe todo encuentra siempre alglin encanto

en volver a los rudimentos. E1 que sabe poco y es sensato agradece el



servicio.

Acepto toda critica a 1la falta de originalidad. Quedaria

agradecido de que &sta, mi tésis de recepcibn, fuera considerada como

apuntes de un estudiante cedidos a otros estudiantes.

EL POSTULANTE



ELEMENTO OBJETIVO O MATERIAL



E1 estudio que iniciamos tiene como punto de partida el elemento
objetivo o material. Y no podrfa ser de otro modo: en la base de todo
sistema de los elementos del delito estd la conducta o el hecho. Es
elocuente en este sentido To escrito por Reinhart Maurach en su Tratado
de Derecho Penal: "Una accion es 1la base comln a todos los delitos,
independientemente de sus formas de aparicidn, Sirve de base tanto al
tipo ordinario y fundamental de conducta Jjuridicopenalmente relevante,
al delito doloso, como a la manifestacidn excepcional del hecho punible
culposo. La accifn es un concepto antepuesto al tipo de delito, que sirve
para la perfecta construccién del tipo, sin constitufr sin embargo, un

concepto prejurfdico ni siquiera extrajuridico."1

y con sintética agudeza
Edmundo Mezguer habfa escrito antes: “El hacer y el omitir del indfviduc
y de posibles corporaciones, en una palabra, toedo 1o que es y puede ser
punible con arreglo al derecho positivo, cae bajo el concepto de accidn.
Con ello ofrece la accidn el punto de partida y la base de toda la teorfa

del delito y del Derecho Penal en genera'l."z

1.~ MAURACH REINHART. Tratsdo de Derecho Penal, Tomo £, p. 177,
2,~ NEZGUER EDHUNDO, Tratado de Derecho Penal, Tomo |, p. 126.
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En derecho Penal 1a conducta, como elemento material de todo

delito es primordial en la comprensién y estudio de los tipos penales,
por cuanto de su delimitacidn respecto a las restantes caracteristicas
de la figura delictiva dependen las soluciones qu'e se den a problemiticas
planteadas en temas como la tentativa, la consumacibén, etc., y en general
es de la mayor importancia en el esclarecimiento de los restantes elementos
configurativos del delito. Asi, con toda raz6n el Dr. Celestino Porte
Petit ha escrito: {{Independientemente de cudles y cufintos sean los elementos
del delito, es indiscutible que cuando Va descripcitn tfpica sea de una
mera conducta o un hecho, &stos vienen a ser el primer elemento del delito
dentro de la prelacidn 16gica con relacién a los restantes elementos del
mismo, es decir, un hacer o no hacer, o bien, un resultado materfal. Bettiol
sostiene que "el primer elemento tipico, vale decir de aquel complejo de
elementos materiales referibles a la conducta del agente que pueden quedar

subsumidos bajo un esquema del de'h't:o"))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 imposicién de una pena. E1 derecho Penal
contempordneo ha reconocidoc mayoritariamente este principio. En este tenor
Miguel Romo Medina fndica: "Creemos importante aclarar ctmo el Derecho Penal
ai tratar de conducta se refiere al comportamiento humano, pues existe franca
distincidn entre conducta y comportamiento de los animales y de los hechos
producidos por la natura]eza“4 Por otra parte Edmundo Mezguer y F. Antolisei
respectivamente, apuntan: "La conducta de esta suerte descrita es siempre
una conducta humana. S81o el hombre y s&lo el hacer del hombre es punible.
En tiempos existieron penas y procesos contra los animales; hoy han

desaparecido.
3.- PORTE PETIT CANDAUDAP, CELESTINO. Apuntamientos de la Parte General do Derecho Penal, p. 288
4. HEDINA ROMO, MIGUEL. Criminologla y Derecho, p. 4B.
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Esta limitacién de 1a penalidad a 1la conducta humana se reconoce sin

excepcitn en el Derecho Alemin vigente>.((E1 delito es ante todo “accién
humana". E1 fenbmeno de Jla naturaleza o el hecho del animal, como todos
saben, nunca puede constituir delito. Sin la accidn, el delito no es
concebible. Tampoco lo es la accibn antijurfdica civil, que a semejanza

de 1a accitn antijuridica penal, supone siempre la accidn de un hombre")5

Se ha puesto en claro asimismo, que la conducta debe provenir
de un ser humano en lo individual. Con relacidn a 1a problemdtica de si
una persona moral puede ser responsable de delitos o si sélo 1a accibn
que desplega el agente es Tla Gnica relevante, transcriﬁimos 1a opinién
acertada de Franz Von Liszt: “La accién detrds de la que aparece no una
persona individual sino la corporacién... contradice tanto a la justicia
como a la Politica Criminral deja impune al culpable y, en cambic, hace

recaer 1a total responsabilidad sobre el &rgano de voluntad ajena."7

Dentro de la prelacion 16gica de los elementos del delito
indudablemente la conducta o hecho humanos vienen a ser el primer elemento
del mismo. Empleamos los t&rminos conducta o hecho, porque estimamos que
1a descripcién tipica puede ser un hacer o no hacer, que quedan englobados
en el témino 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 denominaciones que ha recibido el elemento objetivo y afin cuando
ha sido aceptado de modo casi general que el primer elemento del delito,
al que nos estamos refiriendo, contiene conceptualmente el hacer y el omitir
punibles, problemdtica a 1a que aludiremos adelante, no sucede 1o mismo,

en cuanto al término genérico que debe usarse para designarlo. En este

5.~ ME2CUER, EDMUNDO. Tratado de Derecho Penal, Tomo . p. 19
6.- ANTOLISEl, FRANCESCO. Manusl de Derecho Penal, p.21
7.~ LISIY FRANZ, VON,- Tratado de Derecho Penal, Tomo 1!, p,285



sentido existe una verdadera diversidad de opiniones, empledndose entre
otros los términos hecho, hecho penal, acontecimiento, conducta, accibn

y acto.

E1 término "hecho" nos parece demasiado genérico, ya que tal
palabra se refiere a todo suceder sea que provenga del hombre o de la
naturaleza. “Hecho Penal" no nos parece denominacidn aceptable porgque,
a mis de que algunos autores lo utilizan como sinbnimo de delito ¥ no
propiamente para designar al elemento objetivo, es a su vez demasiado
extensivo. "Acontecimiento®”, cuyo origen se encuentra en los 1lamados
delftos sin actuacidn de voluntad, errbneamente concebidos, es un vocablo
totalmente inadecuado. "Accidn" -y "Acto" son vocablos que no se pueden
admitir como términos ya que en principio, al significarunhacer,son
inservibles para indicar el no hacer u omitir; lo que no es acorde con
la concepcidn que es comunmente aceptada del elemento objetivo o material.
que se trata de designar. Por todo ello en este trabajo hemos de utitizar
el vocablo "conducta" porque lo consideramos el término mis correcto
para llegar a la comprensién de lo que se quiere expresar en el campo
del Derecho Penal en alusién al elemento material. &n este sentido
Mariano Jiménez Huerta ha puntualizado: “preferimos la expresibn
“conducta", no solamente por ser un té&rmino mds adecuado para recoger
en su contenido conceptual las diversas formas en que el hombre se pone
en relacibn con el mundo exterior, sino tambi&n por reflejar mejor
el sentido y el fin que es forzoso captar en la accitn o inercia del
hombre para poder llegar a afirmar que integra un comportamiento t‘lpico."B
Prosiguiendo de modo enfdtico: “La expresibn conducta es 1o
suficientemente ampiia para recoger en su contenido con exactitud las

diversas formas en que e}l hombre manifiesta externamente su voluntad,
8.~ JIHENEZ HUERTA MARIANO, Darecho Penal Mexicano, p. 106



8sto es, tanto las formas positivas que exigen actividad muscular, come

aquéllas otras que implican inactividad, inercia o 1nacc16n".9

Se dice quev la conducta consiste en una actividad voluntaria
o involuntaria (culpa). A este respecto Luis Jiménez AsGa, asevera:
"E1 acto es la manifestacién de voluntad que medtante accibn produce
un cambio en el mundo exterior, o que por no hacer lo que se espera deja

sin modificar ese mundo externo, cuya mutacién se espera".m

Las formas de la conducta, por consiguiente son dos: accibn
y omisidn. A este respecto Anolise! nos dice: "La conducta puede asumir
dos formas diversas una positiva y una negativa; puede consistir en un
hacer y en un no hacer. En el primer caso, tenemos la accién (accibn
en sentido estricto, 1lamada tambfén accién positiva); en el segundo
la omisibn (11amada 1gualmente accibn negativa)".11 Por su parte, Puig
Pefia explica: "E1 delito es ante todo una accidn, o sea la manifestacidn
de nuestra voluntad que produce un cambio en el mundo exterior. Ho es
preciso que la accién consista en un obrar positivo, puesto que también

puede consistir en una omisi6n. 12

No obstante la aceptacibn de las formas de la conducta por
la mayorfa de los tratadistas; es {interesante conocer la posicidn que
nifega la posibilidad de que en Ta conducta se contengan a la vez dos

conceptos tan disimbolos como pueden ser la accifn y la omisién. Nos

5

permitiremos al respecto, transcribir 1o escrito por Mezguer en relacifn.

a este interesante tema:

9.-0b. Cit, p.107

10.- JIMENEZ DE ASUA, WUIS. Tratado de Darocho Penal, Tomo 111, p, 331
11.~ ANTOLISEl FRANCESCO. Manual de Derecho Penal, p.153

12.- PUIG PERA FEDERICO, Derecho Penal, Tomo 1, pag. 190.



({La posibilidad del concepto de 1a accitn, como categoria
superior comin que abarque los delitos de accién y de omisidn, se niega
por Radbruch. Para este tratadista, el Sistema Penal aparece escindido
de arriba abajo en dos partes; hasta "en las ramificaciones Gitimas y
mis finas del sistema" no existe concepto alguno que deba considerarse
en un doble aspecto”. Radbruch fundamenta esta fatal necesidad en la
forma siguiente: La accibn en sentido estricto, el actuar positivo, exige
el querer del agente y el movimiento corporal con sus consecuencias,
ast como la relacién de causalidad entre ambos. Ahora bien: en la omisién
failtan estas caracteristicas del concepto de la accibn en sentido
estricto; la omisibn puede en verdad ser querida, pero conceptualmente
no necesita serlo. Por tanto, no puede ser subordinada a un concepto
de accibn, sea cualquiera el modo come &sta se entienda. Pero tampoco
es bosible subsumir la accitn en sentido estricto y 1a omisidn bajo una
tercera categoria superior a ambas; "pues de la misma manera que no se.
pueden colocar bajo una categoria superior Posicibn y Negacién (A y no
A), tampoco es lfcito forzar la colocacién de la accién y de 1a omisidn
bajo una tal categoria o concepto superior, 1limese este concepto accibn
en sentido amplio, conducta humana o de cualquier otro modo. Y asi como
un concepto y su opuesto contradictorio, asi como posicién y negacién,
a y no a, no pueden ser colocados bajo otro superior a ellos, del mismo
modo tienen que aparecer la accidn y la omisidn una al otro lado de la
otra y sin conexién entre sf.” Pero esta aguda deduccidn olvida que
el hacer y el omitir punibles no s&lo son conceptos contradictorios de
un suceder externo, sino tambi&én conceptos referidos a un valor. Y en
tal sentido muestran el hacer y el omitir, con arreglo al derecho viéente
“caracteristicas positivas comunes", ante todo, 1a de ser, tanto la accidn

como la omisién, conductas humanas valorizadas de determinada manera.



No se trata aqui, por consiguiente, de simple posicién (P} y negacian
(N}, sino de posicién (Pe) y negacibn (Ne), con determinadas propiedades,
de suerte que es posible la existencia de un concepto superior (Oe),
que es precisamente la accidén en sentido amplio."13 Nosotros pensamos
pues, que el concepto de conducta es comprensivo de la accidn y la omisibn

tal y como 1o 1levamos dicho.

La accidn como forma de conducta ha sido definfda como un hacer
o actividad voluntarios. En este sentido el Dr. Celestino Porte Petit
ha escrito: “"La accidn consiste en la actividad o el hacer voluntarios,
dirigidos a 1a produccién de un resultado tfipico o extratipico., Es por
ello, que da lugar a un "tipo de pmh‘lb‘lciﬁn“14 de esta forma se
desprenden Tos elementos constitutivos de la accidén que son: a) Voluntad,
b) Resultado y c) Relacién de causalidad. Para Puig Pefla la doctrina
amplia de 1los caracteres de la {infraccidn consigna 1los siguientes
elementos de la accitn: "la manifestacibn de la voluntad, el resultado
¥ la relacién causal entre ambos., Cuando se habla de l1a manifestacién
de la voluntad se alude a: a") Un comportamiento exterior, bien positivo
o negative (Cogitationis poenam nemo patitur). b") Un comportamiento
humano (societas delinquere non potest). HNo se puede hablar en el Derecho
moderno de delitos realizados por los animales y mucho menos  por los
objetos inanimados. c¢") Un comportamiento voluntaric (en este sentido,
la fuerza irresistible, por ejemplo, no serd un acto voluntarioc. EI}
resultado significa mutacién en el mundo exterior, pero &sto no es en
un sentido material, sino que basta que se haya verificado una mutacidn
wlb

en 1a armonfa de ese mundo exterior.

13.- HEZCUER, EDMUNDO. Tratado de Derecho Penal, Tomo 1, p.187-189
14.- PORTE PETIT CELESTING. Apuntsmientos de la Parte General de Derocho Penal, p.300
15.= PUIG PERA FEDERICO, Derecho Penal, Tomo 1, p. 193
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Siguiendo esta posici6n hemos de decir que la voluntad o querer

representa el elemento subjetivo o psiquico de la accién. Consiste en
la libre determinacidn del sujeto que lo conlleva a realizar un movimiento
corperal.  El Dr. Rafil Carranca y Trujillo escribe: ({La conducta humana
manifestada por medio de un hacer efectivo, corporal y voluntario, integra
la accién en sentido estricto o acto; por ello se le ha denominado
"voluntad de causaci6n”. MNo incluye por tanto, para los fines penales,
a los movimientos reflejos, que no son voluntariecs, ni a los que cbedecen
a una fuerza fisica exterior frresistible; y por no constitufr movimiento
corporal, tampoco fincluye ltos pensamientos, las ideas e 1intenciones;:

cogitationis delinquere non pcmast:.))l6

€1 otro elemento de la accién, el resultado viene a constituir
el cardcter externo de la accidn. Es la ejecucidn que de la {interior
decisién realiza el agente activo del delito. Castellanos Tena, citando.
al Or. Celestino Porte Petit, transcribe: “Generalmente se sefialan como
elementos de la accidn: una manifestacién de voluntad, un resultado 'y
una relacién de causalidad... La manifestacifn de voluntad la refieren
los autores a la conducta y no al resultado. Por ejemple, Soler afirma
que el estudio de esa relacidn no forma parte de la teorta de la accidn,
sino de la culpabilidad. Welzel subraya que de la acci6bn humana es, por
To tanto, un acontecimiento 'finalista’ y no solamente ‘causa'; que la
finalidad es 'vidente'; la causalidad es 'clega'. En efecto, 1a conducta,
en Derecho Penal, no puede entenderse sino como conducta culpable. Por
tanto, abarca: querer la conducta y el resultado; de no ser asf,
estarfamos aceptando un concepto de conducta limitada a querer Gnicamente
el comportamiento materia]."”

16.= CARRANCA Y TRUJILLO RAUL, Derecho Penal Hexicano, Parte General, pp.263-264
17.- CASTELLANOS TERA FERNANDO, Lineamientos Elementales da Derecho Penal, p.15%



En cuanto a la cuestifn del resultado, para algunos autores como
Luis . Jiménez de Asfia, el resultado activo puede consistir en un cambio
en el mundo exterior fisico o psiquico ya que si se d& en el mundo psiquico
de otra persona distinta del agente activo necesariamente tendremos que
aceptar un mundo exterior psiquico. Pero ademis el resultado puede
presentarse como riesgo o dafio potencial y aln como peligro corrido. No
obstante el dafo entendido como aquella forma de resultado, que consecuencia
del acto desplegado por el agente activo del delito, trae como consecuencia
la pérdida del bien jurfdico atacado o que encierra 1a posibilidad de

causarla; constituye 1a forma que mis conmunmente se presenta el resultado.

Por omisidn deberemos entender otra forma de la conducta cuya
esencia reside en no realizar un movimiento corporal esperado. Sin embargo
las consideraciones acerca del 1lamado delito de comisidn por omisién
ampliffcan de modo interesante las cuestiones inherentes a la omisidn en
general, Existen pues, dos clases de omision: 1a omisién simple y los
1lamados delitos de comision por omisidn. A este respecto entendemos como
omisidn simple el no hacer que produce un resultado tfpico. Sus elementos

por tanto son: a) La Vojuntad, b) La Inactividad y c) Resultado Tipico.

La voluntad en los delitos de omisidn consistird en que el sujeto
quiera no realizar la conducta que normalmente se espera de &l. Ast
Franz Von Liszt indica que: "La manifestacitn de voluntad consiste en no
ejecutar voluntariamente un movimiento corporal que deblera haberse

rea'l'lzadci.“18

La 1nactividad es una abstencién o no hacer voluntarios: no
se  hace 10 que debe hacerse. En este sentido es interesante 1a opinidn

18.~ LISZT FRANL VON, Tratado de Derecho Penal, Tomo 11, p. 302
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sustentada por Cordoba Roda: "La omisién existird en cuanto el sujeto

haya exteriorizado su voluntad por un no hacer. Ciertamente, como cbserva
Rodrfguez Mourullo, ni la quietud corporal ni el movimiento corporal,
a través de Tos cuales puede revelarse un non facere, pertenecen en
propiecdad a 1la omisién, como 1o demuestra el hecho de que puede
prescindirse alternativamente de cada uno de ellos. La realidad de la
omisién no estriba en ningln aspecto fisico o naturalista, del que carece,
sino en representar, al igual que la accibn, la objetivacién en la vida

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

El resultado en la omisién simple consiste en la violacidn
de una norma de cardcter imperdtivo y es por ello que se dice que dicho
resultado es de caricter tipico. A este respecto Carranca y Trujillo:
"En cuanto al delito de simple omisifn, tambign 1Tamado verdadero delito
de omisibn, no existe mds que cuando hay incumplimiento de una orden
positiva de 1a Jley (Garraud); su esencta estd constituida por 1la
inejecucién 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 lugar a la infraccidn de esta

especie. n20

Por otra parte, los delitos de comisitn por omisién aparecen
cuando el agente no realiza la conducta que de &1 se espera, causando
un cambio en el mundo exterior. Cuello Calén afirma: "la produccibn
de un resultado delictivo de cardcter positivo medfante inactividad cuando
existe un deber de obrar es esencia del delito de comisidn por om'lsﬂin."21

19.~ CORDOBA RODA JUAN Y RODRIGUEZ MOURULLO GONZALO. Comentarios al C&dige Penal, p. 6
20,= CARRANCA Y TRUJILLD RAUL, Derecho Penal Mexicano, p. 264
21.- CUELLO CALON EUGEN!O, Derecho Penal, Tomo I, p. 332



Esta clase de delitos suele darse con mayor frecuencia que los 1lamados
delitos de omisibn simple y &sto es ast debido a que ia mayorfa de los
tipos penales tipificados como de hacer, pueden perpetrarse mediante
omisién. Salvo pocos casos, todos los delitos pueden ser consumados no
sblo mediante accibn positiva sino también mediante un no hacer concreto,
todo depende si el verbo activo del tipo penal no excluye de plano la

forma omisiva del acto.

Los elementos del delito de omisi6n impropia son: a) Voluntad
o gquerer, b) Inactividad y ¢) Resultado tfpico y material. Por lo que
hace a los dos primeros, hemos de hacer referencia a lo ya expuesto al
tratar el tema de la omision simple; por 1o que hace al resultado, &ste
debe tener caracter tipico y material. Es decir: deberd violarse una
norma preceptiva a la vez que se deberi presentar un mutamiento en el
mundo exterior. Castellanos Tena afirma: "En la comisién por omisién,
como lo dejamos apuntado con anterioridad, la manifestacidn de voluntad
se traduce, al igual que en la omisién simple, en un no obrar teniendo
la obligacidn de hacerlo, pero violdndose no sblo la norma preceptiva
sino, también, una prohibitiva, por cuanto manda abastenerse de producir
el resultado tipico y mater{al".zz

Ahora bien, como hemos dejado apuntado, un tipo delictivo puede
estar formado por una conducta, es decir, describiendo fGinicamente un
hacer o un no hacer o bien por un hecho, o sea, conteniendo ademds un

mutamiento en el mundo exterior.

22.~ CASTELLANOS TEMA F L i 1 les de Derecho Penal, p. 156
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La conducta humana no es suficiente para constituir el primer
elemento del delito. Se necesita ademds un resultado un efecto material
de la conducta en el caso del hecho. Para el Dr. Porte Petit en el
elemento objetivo puede hablarse de conducta o hecho: se habla de conducta
cuando se estd frente a un delito de mera conducta' y de hecho para
dencminar Tos delitos con resultado material, pudi&ndose usar cualesquiera
de los términos seglin el caso de que se trate. En sus “Apuntamientos
de la Parte General de Derecho Penal* se puede leer: "Un sujeto puede
realizar una conducta (acciébn u omisién). o un hecho (conducta mis
resultado). En consecuencia, si el elemento objetivo del delito, puede
estar constitufdo por unma conducta en el caso de un delito de mera
conducta o de un hecho, si estamos frente a un delito materfal o de
resultado, los t&rminos adecuados son conducta o hecho, seglin la hipStesis

que se presente. Esto nos 1leva forzosamente a precisar que no se puede

adoptar uno sblo de dichos t&rminos, al referirnos al elemento objetivo

o material, pues si se aceptara conducta, serfa reducido y no serfa
apropiado para Tos casos en que hubiera un resultado material, y si se
admitiera hecho, resultarfa excesivo, porque comprenderfia, ademis de
la conducta el resultado material, consecuencia de aquel1a'.‘23 Y a este
respecto Antolisei sefala: "son delitos de pura conducta (o‘de simple
comportamiento) los delitos que se perfeccionan con la realizacitn de
ur.\a determinada accién u omisi6én; por el contrario, se denominan de
resultado aquellos en que se exige para la consumacibn, la verificacifn

de un determinado efecto distinto de l1a accibn u omisibn“.“

23,- PORTE PETIT CELESTING. Apuntamientos de 1a Parte Ceneral de Derecho Penal, p. 29%
24.- ANTOLISE| FRANCESCQ. Manual de Derecho Pensl, p. 193.



En consecuencia, los elementos constitutivos del hecho son:
a) Conducta b} Resultado material y c)} Relacién de causalidad, La
conducta, como 1levamos dicho, es el hacer o no hacer voluntarios
dirigidos a un resultado tipico o extratfpice. El resultado es concebido
como la mutacién en el mundo Jurfdico o material, de acuerdo con la
descripcibn del tipo que acaece como consecuencia de la conducta en el
sujeto, asf Cuello Calén nos {lustra: "hay mutacidn jurfdica, cuando
el resultado de la accién es 1a lesifn o dafio del bien jurfdico penalmente

protegida. 2

ta relacién de causalidad es un nexo conceptual gque une
la conducta y el resultado. Por su importancia, este tema serd tratado

en forma particular.

Como hemos dicho, el acto es un concepto debatido en Derecho
Penal. Y no s6lo con relacidn a su denominacidn sino en atencidén a otros
variados aspectos. Sin embargo, en este campo de discusifn, aparte de
la posicién que niega la posibilidad de que la accibn y omisién se
unifiquen en un concepto superior, 1o cual hemos comentado ya en
este trabajo, destacan dos posiciones mds que le niegan un caricter
general y unitario al elemento objetivo o material, a saber a) Que el
acto concebido jurfdicamente deberd tener una dependencia inequivoca
y muy cercana con el concepto de imputabilidad y de injusto y b) Que
1a accidn humana tiene como caracteristica principal el ser de esencia

sintomitica.

Algunos penalistas han puesto en tela de juicio 1a cencepcitn

del acto al negarle autonomia como concepto independiente y principal

25.= CUELLO CALON EUCENIO. Derecho Penal Tomo I, p, 325



dentro de 1los elementos del delito. AsY, existen autores que dan
relevancia al acto sdlo si &ste se vincula al concepto de tipicidad,
antijuridicidad o imputabilidad, reconociendo 1a validez del acto en tanto
suponga no a un concepto solamente sino un concepto-valor, ya sea que
la valoracién se refiera al campo social (antijuridicidad) o a otro campo
(tipicidad, imputabiiidad).

Creemos que tales opinfones no deben ocasionar confusién y
que el concepto conducta o hecho, afin cuando de cardcter social, tiene
que ser entendido, en primer lugar, de modo natural, incoloro, es decir
carente de valoraciones; concepto descriptivo, punto de partida para

una sana sistematizacitn de los elementos del delito.

En otvo orden de ideas, afiliados al concepto sintomdtico de

acto, un sector de penalistas le dan valor a la accifn humana en cuanto.

descubra al autor del acontecimiento. Esta 1idea sirvid al
Nactonalsocialismo Alem&n y lleva implicita la aceptacién de la prevencitn
especial en el campo de l1a aplicacibn de la pena. Posicibn que no puede
ser vilida. No por dicha afiliacidn polftica sino porque en el &mbito
cientifico, como hemos dicho, el elemento objetivo, como punto de partida
y cimiento sobre el que descansardn luego las valoraciones cbjetivas y
subjetivas (antijuridicidad y culpabilidad respectivamente) y como momento
sobre el que recaerd el importantisimo juicic de reproche, debe apreciarse

de modo realista y acromdtico.

Ast pues, consideramos que, en primer términoc y como presupuesto
a cualquier ulterior consideracién, s6lo un concepto del acto estructurado

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



partida- de un correcto sistema que incluya a los demis elementos del
delito. En este sentido son aleccionadoras las siguientes 1ineas escritas
por Francisco Blasco Ferndndez Moreda: "La nocidn del acto o conducta se
ha de deducir de la vida real, {dentificindolo 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 1imercia.
Visto ello asf, es obvio que nuestra forma de concebir el acto o conducta
{en 1a que se excluye todo juicio de valor cultural, toda referencia
normativa, enfocando exclusivamente 1la visual sobre los fenfmenos
fisico-psiquicos de la actividad o de la pasividad, el movimiento o la
ausencia de &1, que son fendmenos objetiva y sensorialmente apreciables)
1levanos ° ldgicamente a adscribirnos, sin vacilacién ni duda, a la

concepcidn naturalista,*28

Siguiendo nuestra exposicién, hemos de referirnos a uno de
los mas importantes axiomas que en Derecho Penal existe y es el que indica
que en ningln caso podrd imponerse pena si no queda demostrado que el
resuitado {lfcito es consecuencia del acto voluntario desplegado por
el agente. En tratdndose del axioma antes dicho, estamos dentro del

estudio de 1o que en Doctrina Penal se 1lama Relacidn de Causalidad.

Concepto  sumamente debatido, reciente como controversia
cientifica, supone que toda responsabilidad penal tiene como presupuesto
imprescindible que el resultado concreto se halle en relacidn de causalidad

con el actuar del agente.

Ante’ todo, hemos de recordar que el acto humano es un movimiento
corporal (de 12 accidn ejecutada o de la esperada) y resultado (dafio

26.- Cfr. ent JIMENEZ DE ASUA LUIS., Tratado de Derecho Penal, Tomo !ll, p. 358



o peligro) y qué delito serd en primer términc 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 relacibén de causalidad entre

1a conducta humana y el resultado acaecido.

Pero {C6mo sabremos en determinado caso que existe nexo causal?
En Derecho Penal hemos de aceptar como método hipot&tico para ‘comprobar
'la existencia o ausencia de nexo causal el siguiente: Existird relacién
de causalidad cuando no se pueda suponer suprimide el acto de voluntad

sin que deje de producirse el resultado.

Empero si hablamos de causaiidad hemos de referirnos al concepto
de causa y en este sentido, para el Derecho Penal, causa es la totalidad
de factores anteriores a la produccién de un fenémeno. Dicha nocién
no deberd confundirse con el concepto de causa apreciado desde el punto
de vista filos6fico sino mds bien tendrd que ser referida al campo
empirico-naturalista de 1la produccion 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

caricter filos6fico o &tico-social.

La nocidn 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 cuestién del nexo causal sblo fue aplicada a algunos
casos concretos, en especial el homicidio. Afortunadamente y debido
a la construccién dogmitica del acto, en la actualidad la relacibn causal
se examina en todos los delitos. Al preguntarnos “"écudl es la causa

del resultado?" de modo general, hacemos que la relacién de causalidad
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entre a consideracidn en todo delito como presupuesto de la r bilidad

P

criminal,

ArdGa ha sido la discusidn en torno a la causalidad en el .delito
¥y con relacién a ella se ha elaborado un nlimero de teorfas que nos parece
extenuante. Citaremos las siguientes: Teorfa de la causa Gnica y absoluta.
Teorfa de la “causa efiictens", Teorfa de la difereacia entre cambios
y estados permanentes, Teorfa de la jurisprudencia francesa, Teorfa de
la causa necesarfa, Teorfa de la condicién mis activa o mis eficaz, Teorfa
de la condicibn préxima o (@litima, Teorfa de la condicién de cardcter
mds decisivo para la cualidad del efecto, Teorfa de la causa eficiente,
Teorfa que diferencia entre causar, ocasionar y facflitar, Teorfa de
la generacion o de la direccibn, Teorfa de la condicibn determinante,
Teorfa de 1a distincidn entre factores causales y simplimente coadyuvantes,
Teorfa del "movimiento actual" que determina el resultado, Teorfa de
la condicin preponderante en Ta relacibn social para el advenimiento
del resultado, Teorfa de la causa Jjurfdica, Teorfa de Binding. Teorfa
de la causacidn adecuada, Teorfa de la "causa humana" de Antolisei, Teorfa
de Hans Ernest Mayer, Teorfa de la equivalencia de las condiciones, Teorfa

de la adecuacifn al tipo, Teorfa de la relevancia, etc.

En nuestro trabajo, con obligada brevedad en virtud de su
cardcter elemental, aludiremos a tres de tales posiciones que consideramos
son las mds {mportantes: Teorfa de la Causa Jurfdica, Teorfa de 1la

Causacibn Adecuada y Teorfa de 1a equivalencia de las Condiciones.

Consideramos importante 1la Teorfa de la causa Jjurfdica en

atencidén a que en ella se hace hincapié en 1a nocién de causa que debemos



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
consideracién nos verfamos obligados a considerar la 1lamada regresién
infinita hasta 1la causa Gltima, con 10 que no solucionarfamos problema
alguno. Causa, como han dicho los defensores de esta teorfa es tan sflo
1a que interesa al Jurfsta; aquel grupo de factores escogidos en atencibn
al concepto de imputacion Jjuridica, que siendo precedentes o préximos
al resultado son {ndispensables para que este se produzca. En otras
palabras, del conjunto de causas que determinaron un fenfmeno, el jurista
debe escoger aqueila que tiene 1importancia para el Derecho y desechar
las otras, se escoge pues, siempre a la luz del ordenamiento Jjuridico
en cuestidn, la causa que jurfdicamente es la “responsable" del resultado
acaecido. No quiere decir que las causas desechadas no 1o sean desde un
punto de vista naturalista, pero ellas quedan fuera de toda consideraci6n
jurfdico-penal por irrelevantes, En resumen: al Juez no debe interesarle
quien fabricé el arma o quien la vendid al homicida sino sobre todo el
acto del ejecutor que determind el homicidio. (claro estd que las
consideraciones en torno a la participacién de personas en el delito

debersin también ser examinadas, lo cual no pugna con la teorfa expuesta).

Dentro de las teorfas individualizadoras, encontrames la de
la Causacidn Adecuada. Esta teorfa postula que de entre las causas o
condictones que concurren al hecho delictivo deberdn distinguirse aquellas

que son generlamente adecuadas a su produccidn.

El juicio por el cual una causa ser& considerada adecuada a
Ta produccién 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



resultado pero la pregunta acerca del pronbstico causal se hace en
atencién tan s6lo a ciertas condiciones del acto que se consideran
adecuadas. Los autores que se afflian a esta teorfa suelen inclufrse
en dos corrientes: a) la terorfa subjetiva de la casua adecuada y b) la
teorfa objetiva de la causacién adecuada. La primera establece que el
criterio para tomar de entre todas las condiciones, 1las adecuadas es
aquél que discrimina las que no conocfa el autor al momento de 1levar
a cabo la conducta. En este sentido, esta postura es 1insostenible ya
que al entrar en la consideracion de momentos subjetivos en el autor,
no delimita el campo del elemento material y de la culpabilidad. La
segunda propone que se deben tomar en cuenta todas las condiciones que
pudieran haber sido previstas por el autor en orden a la normalidad humana.
En este punto se asemeja a la teorfa de la Equivalencia de las Condiciones.
Asf, Mariano Jiménez Huerta escribe: *la teorfa de la causacidn adecuada
tiene por objeto dastacar el singular relieve que adquiere en el orden
Jurfdico la causalidad humana; es su fin establecer, para el dmbito del
Derecho, un 1fmite a la causalidad fenoménica. Y como desde el punto
de vista de un estricto logicisme ajuridico es arbitrario e imposible
limitar el curso naturalistico que la teorfa de la conditio sine qua non
alcanza en el campo del Derecho, la teorfa de la adecuacidbn trata, con
Tas luces que ministra la experiencia juridica, de personificar la causa
y precisar sus contornos. Segln esta teroria, para que exista ante el
Derecho una relacién causal entre el comportamiento y el resultado, forzoso
es que el hombre haya producido el resultado con una conducta idénea para
su realizaci6bn, La causalidad que al Derecho interesa no es, pues, la
causalidad ciega, sino la que es adecuada e idbnea para la produccién
de un resultado tfpicamente r-e]evante."27 Para conclufr de modo enfético:
"No s6lo desde el punto de vista tebrico debe acogerse la doctrina de

27.- JIHENEZ HUERTA MARIANO., Derecho Pena) Hexicano, Tomo I, p.p. 186-187
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1a causacibn adecuada, sino tambi&n desde el &ngulc dogmitico, pues ella

estd latente en e] sistema del Derecho Positivo de M&xico, seglin se deriva

del complejo de sus rnspos'icinnes."28

La necesidad de encontrar la teorfa acertada a la problemdtica
de la Relaci6n Causal, ha 1levado a los estudfosos a plantear Ta 1lamada
Teorfa de la Equivalencia de las Condiciones o Teorfa de la Conditio
sine qua non. Esta postura establece que por causa deberd entenderse
la suma de todas las condiciones. El resultado deberd considerarse como
producto de Ta unién de todos los antecedentes ¢ condiciones que forman
una causa. En este punto la teorfa de 1a equivalencia de las condiciones
rechaza 1a distincién en las condiciones y las considera de {fgual rango
a efecto de producir el resultado y toda condici6n deberd tenerse en
cuenta como causa del resultado. El criterio rector serd que si
hipotéticamente suprimido el acte no se hubiera producido el efecto
entonces no habrd relacidn causal. Para el Dr. Celestino Porte Petit:
“Esta teorfa, desde el punto de vista 16gico se considera irrebatible,
irreprochable, verdadera. Nadie puede negar que' 51 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 teorfa de la equivalencia de las condiciones, consiste
precisamente en establecer un nexo entre la conducta humana y el resultado
y en demostrar que e.'l. vesultado no podrd producirse si no es por la
concurrencia de todas las condh:iones."29

Los estudiosos de) Derecho Penal han clasificado a los delitos
con base en diversos criterfos. La clasificacién de delites en orden

28.- Ibtd., p. 194
29.-PORTE PETIT CELESTINO. Apuntamfentos de 1a Parte Ceneral de Derecha Panal, p.339
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a la conducta, que toma en cuenta Ja actividad o inactividad presenta
las siguientes clases de delitos: a) de Accién, b) de Omisidn, c)de Omisién
mediante accién, d) Mixtos de accibn y omisidn, e) Sin conducta, f) Omisidn
de resultado, g) Doblemente omisives, h) Unisubsistente y plurisubsistente,
i) habitual.

Los delitos de accién son aquellos que se realizan mediante
un hacer mientras que Tos de omis{dn son resuitado de una inactividad

voluntaria del sujeto.

Son denominados delitos de omisibn mediante accibn de acuerdo
con Manzini, aquellos que siendo omisivos pueden ejecutarse mediante

un hacer.

Delitos mixtos de accidn y omisibn son las figuras delictivas

formadas por una accidn y una omisidn. Son también denominadoes pturales.

Para Manzini pueden existir delitos sin conducta, de sospecha
o de comportamiento. En este sentido, sostiene este autor que tales
delitos no consisten en la realizacidn del algln hecho positivo o negativo,
sino en un estado individual del sujeto que es incriminado por la sospecha

que despierta.

Para Grispigni, los delitos de omisién de resultado surgen
cuando existe un mandato legal que obliga a realizar un resultade. Su

omisién constituye una "omisibn de resultado”.

Los delitos doblemente omisivos se actualizan cuando el sujeto
viola un mandato de accién y juntamente uno de comisin.



El delite unisubsistente es aquel que se consuma en un sélo

acto mientras que el plurisubsistente se consuma en varios actos.

Por delito habitual deberemos entender aquel cuyo elemento
material estd formado de acciones repetidas que son de la misma especie,

que no constituyen por s mismas delito.

Otro criterio seguido en la clasificacién de los delitos, es
aquel que toma en cuenta el resultade. La clasificacién de los delitos
en orden al resultado comprende: a) Delito instantineo, b) Delito
instantineo con efectos permanentes, c) Delito permanente, d) Delito de
simple conducta o formal, e) Delito de resultado o material, f) Delito

de Dafio, g) Delito de Peligro.

Por delito 1instantdneo deberemos entender aquél que al

consumarse se agota.

Pelito instantineo con efectos permanentes es aquél qué siendo

instantdneo perduran sus efectos.

Delito permanente es aquél cuya consumacidn es mis o menos

prolongada.

El delito formal es aquél que se consuma con la simple

realizacibn de la conducta.

El delito material deberd ser entendido como aquél que al

consumarse produce un mutamiento en el mundo exterior.



El delito de dado se actualiza cuando se lesiona el bien jurfdico

protegido.
En el delito de peligro, el bien juridico se pone en peligro.

E1 aspecto negativo del Elemento Material lo constituye la Ausencia
de Conducta. A este respecto, el Dr. Celestino Porte Petit escribe: "Si
ta condu'cta comprende tanto 12 accién como la omisisn,la falta de aguella,
abarca la ausencia de accifn o de omisidn, es decir, el aspecto negativo
entrafia 1a actividad o inactividad no voluntarias®.30

Como hipbtesis de ausencia de conducta los autores sefialan a
la VIS absoluta o fuerza fisica exterior e irresistible. Esta consiste
en que el sujeto realiza una conducta mediante una violencia ffsica humana
e frresistible. En el sujeto faltard el elemento de la voluntad para que

pueda configurarse tanto la accidn como l1a omisidn.

Otra hipbtesis 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 cardcter moral. No puede
decirse que dicha fuerza sea irresistible ya que el sujeto puede elegir

entre realizar o no la conducta.

Si la fuerza, fisica, exterior e irresistible proviene de la
naturaleza o de los animales, estaremos ante ta VIS malor o fuerza mayor,

supuesto de ausencia de conducta.

30.- PORTE PETIT, CELESTINO. Apuntamientos do 1a Parte General de Derccho Penal, p. 405
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Algunos autores sostienen que como hipStesis de ausencia
de conducta pueden darse los Movimientos Reflejos, los Movimientos

Fisioldgicos, el suefo, el sonambulismo y el hipnotismo.

Clertamente no se pueda dar por terminada exposficidn algu
na del acto en general si no se alude al finalismo Welzeliano, doc~

trina que encuentra problemitica la noci6n naturalista del acto.

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

encontrado gran acogida entre los penalistas espaiioles y latinoamericanos.

Con cardcter general el finalismo proclama "la causaltidad es clega,
la finalidad es vidente". Afirmacidn que desarrollada a partir de la accidn im-
plfca un cambio radical en cuanto a la sistemdtica de 1os elementos del delito y

un choque frontal con la concepcidn naturalista del acto.

De acuerdo con el concepto naturalfstico, 1a accién es lo causado
en el mundo exterior por 1a voluntad del suleto, no importande si ha querido o
ha podido prever dicha causaci6n., El contenido de 1a voluntad (querer o poder
prever los efectos en el mundo circundante), s6lo es relevante con rela-
ci6n al problema de 1la culpabilidad. En consecuencia, el tipo es concebido
como ta descripcion de 1o que la voluntad ha causadec en el mundo
exterior, en otras palabras, el tipo es la descripcifn de 1a Jesién

del bien jurfdico.

Asf las cosas, Hans Welzel critica el concepto de acciédn

antes expuesto porque para este autor la accién 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 accifn debe ser
concebida prima facie, tomando en cuenta los momentos anfmicos internos del
autor. Por otra parte, el tipo no sdlo describe la lesién a un bien
jurfdico, antes bien en &1 aparecen ya delineadas las diferencias entre
delitos dolosos y culposos; la descripcidn legal de Tos delitos contiene
acciones finalistas y no simplemente procesos causales, a tal grado que
las diferencias entre delitos dolosos y culposos se encuentran en la
expresién gramatical de los tipos penales. {A este respecto cabe aclarar
que la afirmacién de Welzel en este sentido se sustenta, entre otros
en los plrrafos 211 y 222 del Codigo Penal Alemén vigente en la é&poca
en que escribe al respecto. Tales pardgrafos describen al delito de
Homicidio de modo diferente, pues mientras el 211 utiiiza el vocablo
"matar" en el 222 la accién estd descrita con la frase “causar la muerte”.
Algo similar ocurre, segfin HWelzel, con el hurto {parifrafo 242:
"sustraer®), la aproptactén indebida (pardgrafo 246: "apropiarse"), etc.)

Desconocer 1o anterjor supone desvirtuar la estructura del delito.

Obviamente el hecho de que -siempre siguiendo a Welzel- se
considere que el concepto de accidn sélo puede serlo el proceso externo
encamfnado a una meta, supone de entrada la separacién entre accién dolosa
y accitn culposa, separaci6n que en la dogmitica anterfor no existia
(tal diferenciacién surgfa en un momento posterior al andlisis del acto,
es decir; se trabajaba con un concepto unitario de accién externo-causal
y el contraste entre accifn dolosa y culposa sblo era tomado en cuenta
al entrar a las consideraciones propias de la culpabilidad). Tal separacién
conceptual importa en grado sumo ya que debido a esa primera distincién
el finalismo se obliga a construir, desde el principio, la estructura
del delito de modo dualista. Asi, la teorfa finalista de la accidn,
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consecuente con sus postulados, al explicar el significado de 1la accibn,

deberd considerar en primer té&rmino a la accién dolosa y después a la accibn
culposa, Hans Welzel con relacidn a la estructura de la accién dolosa
escribe: "Si un rayo alcanza a un hombre que se encuentra trabajando
en el campo, es indudable que To acaecido tiene su base en el hecho de
que entre el l;ombre y 12 nube se habfa establecido una muy potente tensidn
eléctrica, tensibn que condujo a la descarga. Dicha tensidn hubiera
podido tambi&n surgir exactamente To mismo entre cualquier objeto elevado
y la nube., El que fuera precisamente el hombre es algo que ciertamente
estd 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. Aquf aparece
ordenada 1la constelacién causal en vista de la consecucién de la meta:
compra el arma, fnformaciones para elegir la ocasibn propicia, situarse
en acecho, apuntar el arma, disparar; todos ellos, actos dirigides a 1a

meta, sometidos a un plan de conjunto".

“Esta direccién a una meta (finalidad) descansa en la capacidad
de la voluntad del hombre de prever, en determinada extensibn, las
consecuencias de la intervencifn causal y por ello dominarlas. Este
dominfo final sobre el acto no es un simple momento “subjetivo” (=a

anfmico), sino un factor objetivamente configurador".

A su vez Welzel nos ilustra acerca de 1a naturaleza y estructura
de la accibn culposa del siguiente modo: “La accibn culposa es
precisamente 'forma minuciada’ de la actividad humana finalista: Mientras

que en la accibn dolosa la finalidad es factor configurador del procese



de accidn, en la culposa es sélo momento de referencia”.

“En la accibn dolosa todos los actos van dirigides 2 una meta,
1o que no ocurre en la culposa, Ejemplo: Si con ocasién de estar limpiando
un fisil que el autor imprecavidamente no habfa descargado se le dispara
y resulta muerto un tercero, habrd que decir que la muerte de esta persona
es la consecuencia ciega de la conducta imprecavida de limpiar el arma.
El suceder no estd dirigido a una meta, sino que es causal-ciego. Pero,
sin embarge lo que eleva a este suceder por encima de un simple proceso
natural ciego es la circunstancfa de ser evitable finalmente. Este suceder
es en verdad causal-ciego, pero estd referido a la finalidad (&sto es,
a la posible actividad finalista del agente). Por ello, Ta accibn culposa

es mds que caso fortuito ciego; es genuina accidn”.

En otro orden de ideas, trataWelzel de la valoracién social
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de 1a accibn en los siguientes términos: "Todo delito es accién en el

espacio vital social y encuentra allf su valoracifn. El acto de homicidio
dotoso antes descrito es enjuiciado y condenado por la sociedad como
antijurfdico, .Antijuricidad es la valoracién negativa de la accitn desde

el punto de vista de 1a comunidad“.

"También el autor valoriza la accibn, y en verdad, y puesto
que Ta comete, de un modo positivo. E1 sujeto ha cometido Ta accidn porque
Ja considerd Justa, o beneficiosa o porque de cualquier otro modo la
valoriz6 para sV positivamente. Esta discrepancia entre la valoracifn
subjetiva del acto por el autor y la valoracién objetiva por 1a comunidad
constituye el fundamento del reproche de culpabilidad. Si la decisién
del sujeto en favor del acto antijuridico no tuvo efecto de manera

exclusivamente instintiva, sino sobre la base de una valoracién con



plenitud de sentido, hacemos responsable, también como personaiidad, del
acto realizado, &sto es, decimos que ha actuado culpablemente. Sf, por
el contrario, 1a accibn tuve lugar de modo puramente instintivo, la accidn
sigue siendo en verdad antijuridica, pero el autor no es hecho responsable
como personalidad; podrd ser un sujeto peligroso, pero no ha actuado
culpablemente”.

Aceptadas las anterifores premisas de la doctrfna finalista
de la accifn, Tla estructura del delito sufre una metamorfosis  sin
precedentes. Ya el tratamiento de la accién en forma dualista (accidn
dolosa-accién culposa) era desconocida en la dogmitica anterior a Hams
Welzel. Pero donde causa un verdadero estrago sistemitico ésti; direccibn
es en el &mbito de la culpabilidad, En efecto, en pocas palabras: el
finalismo despoja a la culpabilidad de sus formas tradicionales (dolo
y culpa). El1 dolo pasa a ser un elemento de la accibn dolosa y por tanto
(tomando en cuenta que 1a accién es elemento rector del tipo), un elemento
subjetivo del tipo. La culpa ser§ parte también de ta accidn culposa

y del tipo en iguales términos que el dolo.

ahora bien, cabe preguntarse si es aceptable tomar como verdad
absoluta las consecuencias a que se llega en la aplicacidn del finalismo
a la teoria del delito. A este respecto es necesario recordar gue Welzel
parte de la consideracifn bisica de que el dogma causal de la accibn
es falso y tal critica es la que lo 1leva a establecer su concepto
finalista de accién. E1 dualismo accibn dolosa, accidn culposa, parte
de su propuesta, estd avalada, segin Welzel, por la ley misma en tanto
que en el tipc mismo hallan su expresién gramatical. Esto Gltimo es del
todo capital en sus consideraciones ya que con tal aval resulta que 12

nueva construccién dogmitica estd apoyada, ni mis ni menos, en la ley
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misma, es decir en el derecho positivo.

Sin embargo, tal generalizacién de los preceptos contenidos
en el Cddigo Penmal Alemin en cuestin, como ha sido puesto en clare,
no es convincente. Los Cddigos Penales describen conductas antisocfales
que, al ser interpretadas tanto gramatical como teol§gicamente no suponen
que el legislador halla tenido intenci6n de aprobarlas siguiendo un patrén
definido. Al dogmitico corresponde poner en claro tales figuras delictivas.
De tal modo que afirmar que en la Ley Penal todos los tipos se encuentran
descritos en atencidn a si l1a conducta en referencia es dolosa o culposa,

carece de sentido.

Quizd la mis importante consecuencia derivada de considerar
cierta la dualidad accién dolosa, accibn culposa, se di con relacidn
a la figura de la autorfa. En este sentido, en los delitos dolosos y
de acuerdo con el finalismo, autor serd aquél que dirige la accibn al
resultado tipico mientras que 1los demis participantes serdn complices.
La  cuestion cambifa en los delitos culposos, toda vez que agui ha de
considerarse como autor a todo aquél que coloca una condicién para el
resultado, en tanto que la ejecucidn de ésta clase de delitos es causal
ciega aunque referida a la finalidad y no dirigida por el agente aunque
pudo serlo. Asf pues, si bien con relacién a los delitos dolosos queda
solucionada la controversia entre teorfas extensiva y restrictiva de autor,
en Tos delitos culposos se ensancha el concepto de autor nulificando su
nitida delimitacién con el complice. Lo anterior no obstante que se ha

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

Lo anterfor a modo de ejemplo nos hace ver que el finalismo,

aGn cuando novedoso, no resuelve problemas fundamentales de la dogmitica
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Juridicopenal porque no proporciona un concepto claro de la culpa. Nocidn
brumosa en realidad es &sta en el finalismo o que lo hace una direccién
armbnica para los delitos dolosos quizd, surgiendo el concepto de culpa

como obstdculo de una construccién total.

Para terminar este esbozo, es necesario tener en cuenta que
las conclusiones a que 1lega Hans Welzel en cuanto a la estructura del
delito no son novedosas ni mucho menos originales. En efecto, 1la
concepcidn Welzeliana no es sino la sublimacién de dos direcciones que
de tiempo atras estaban presentes en la dogmitica jurfdico-penal, a saber;
que el tipo contiene elementos que Te dan un cardcter subjetivo y que
la culpabilidad debe concebirse desde el punto de vista normativo
(normativismo). Pero lo mis importante quizd, es el presupuesto
metodolégico del que parte el finalismo y que establece como premisa
insoslayable 1a primacia de la realidad con respecto al trabajo del
legislador. En este sentido es sumamente importante considerar la Yntima
conexidn entre la filosofia fenomenolégica y las premisas del finalismo,
una comparacién de tal naturaleza pone en claro no sblo dicha vinculacién,
sino el trastocamiento de conceptos (en particular de ciencia y realidad)
que Welzel 1leva a cabo al aplicar Ta filosofia fenomenoldgica al Derecho

Penat.



EL ELEMENTO OBJETIVO O MATERIAL 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®.

En el delito del ejercicio indebido del Propio Derecho, la

conducta no requiere de un determinado efecto, distinto a 1a accidn.

Sin embargo, hemos de puntualizar, que si bien el vocablo usado
para el articulo 226 del CGdigo Penal Federal nos parece aceptabie, hubiese
sido deseable que el legislador, en aras de un vocabulario mis juridico,
utilizara 1la palabra "ejercitar" o "ejercer". En efecto, consideramos
que la violencta se ejerce sobre las personas o cosas y no se emplea
y aln cuando dichos vocablos son sindnimos creemos que es m&s té&cnico

utilizar la frase "ejercite violencia®.

No obstante, la frase "empleare violencia" es una conducta
que se debe dilucidar a efecto de remarcar su alcance jurfdico. La

violencia, que en otros preceptos legales de caricter penal es un elemento

il



tipico, es decir un medio necesario para la consumacidon del i1fcito penal,
en.el artfculo 226 del Cbdigo Penal Federal aparece como el eje central
del tipo, es decir aparece como la conducta que deber§ desplegar el agente
activo a fin de que se le pueda posteriormente fincar una responsabilidad

de cardcter penal.

La violencia es un concepto que tiene que estudiarse desde una
perspectiva dual. Existe para el Derecho Penal la violencia fisica y la
violencia moral.

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

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

Consideramos que 1la vidlencia fisica 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 &itimo
ejercite un derecho o pretendido derecho. Consideramos que los requisitos

que deberdn 1lenarse al efecto son Tos siguientes:

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

b) En caso de recaer en el sujeto pasivo debe la fuerza, estar dirigida
a constrefiirlo a realizar algo que no quiere hacer o bien a dejarlo en

estado inactivo cuando quiere realizar alguna accidn.

c) Dicha fuerza debe ser de caricter externo, es decir suceptible de ser

captada por Tos sentidos.
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Tales elementos son necesarios para la configuracién del deltio
a estudio por cuanto sin su concurrencia no podrfa hablarse de violencia
fisica 1o que traerfa como consecuencia la imposibilidad de consumar el
delito de Ejercicio Indebido del Propio Derecho. En efecto, pensemos,
por ejemplo, en que la violencia fisica no recayera sobre el objeto material
del delito, en este caso al no tener relacién ni 1a persona 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,
existird una atipicidad en la conducta del sujeto. No obstante pudiera
suceder que el activo dirigiera la violencia a un fin diverso, es decir,
que con la violencia desplegada no se persiguiera hacer efectivo un derecho
o un pretendido derecho, pero el activo se valiese enseguida de 1la
incapacidad fisica del pasivo o de 1a circunstancia en que se hubiese
originado en el objeto material para llevar a cabo el iifcito, en tal
supuesto pensamos que dado que el hecho es de naturaleza dolosa si existe

responsabilidad por parte del sujeto activo.

Cuando 1la fuerza material desplegada recaiga espectificamente
en el sujeto pasivo en su calidad de objeto material del delito debe
necesariamente nulificar su accidn o bien constrefiirle a realizar algiin
acto o conducta que para el sujeto activo reporten ejercitar un derecho
o pretendido derecho ya que de no ser asf el delito en cuestifin no 1legarfa

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

En tratdndose de la violencia fisica, la fuerza materjal debe
ser perfectamente perceptible por los sentidos, toda vez que de otra forma

nos encontrarfamos en el supuesto de la violencia moral.
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€s en efecto la violencia moral otra de las formas en las que
el sujeto activo puede 1levar a cabo la conducta exigida por el articulo
226 del C6dige Penal Federal. Esta figura es una manifestacién de voluntad
del agente dirigida a anunciar a la victima o a un tercero con quien tenga
retacién 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

0 en un tercero que tenga vinculos de afecte.

b) Lla fuerza moral ejercida sobre la victima debe dirigirse a constreiir
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al sujeto a realizar alge que no quiere hacer o bien a dejarlo en estado-

inactivo.

¢} Dicha fuerza es de cardcter interno, es decir al traducirse en la

anunciacion de un mal futuro al pasivo, ésto la hace de caricter psiquico.

Es pues diferenciable ésta clase de fuerza moral, de la fisica,
en tanto que en &sta se trata de una fuerza exterior mientras que aguella
reviste una naturaleza mis bien psicoldgica. Hemos de decir también que,
como se desprende de sus respectivos elementos en la violencia moral 5;510
puede ser ejercida en la persona del sujeto pasivo ya que serfa irrisorio
que se pretendiera ejercer sobre alguna cosa que constituyera objeto
material, Por Gltimo y como necesariamente se deduce de tales formas de
1levar a cabo la violencia de la que habla el artfculo 226 del Cédigo Penal

en estudio, la violencia fisica y la moral deberdn provenir de un ser humano
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ya que en caso de .que provinleran de una fuerza subhumana, ya sea de los
" animales o de la naturaleza nos encontrarfamos ante la figura de fuerza

mayor.

Empero, con relacién a este primer elemento del delito a estudio,
surge la cuestidn de si el empieo 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 "ejercer violencia" como 10 establece el Cédigo Penal
de 1931 es el elemento material de tal figura delictiva. E1 papel que
como elemento tipico juega la frase "hacer efectivo", que el precepto legal
describe serd dilucidado al tratér el punto de los elementos tipicos. Sin
embargo, desde ahora 1o descartamos como posible elemento material del
tipo por la fundamental y primordial razén, de que dicha frase no debe
considerarse aislada sino en intima relacién con la compieta descripcidn
del tipo. En este sentido se deberd tener en cuenta que el tipo en anilisis
principia con las palabras "Al que para hacer efectivo un derecho o un
pretendido derecho..." 1o que necesariamente nos lleva a concluir que
tal frase ("hacer efectivo") dindubitablemente no constituye conducta o

hecho alguno.

En orden a la conducta consideramos que se trata de un delito
de accitn ya que el uso de violencia supone 1a 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 instdntaneo o permanente. Es un delito de dafio.

Por lo que hace a la Ausencia de Conducta, é&sta se dar§ cuando
el sujeto ejerza violencia contra su voluntad, cuestién que nos parece
sumamente diffcil dada la naturaleza del delito a estudio en lo que hace
a la 1lamada vis absoluta. No ob_stante la vis moral puede muy bien aparecer

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






En Derecho Penal el concepto de tipo reviste una impor-
tancia que rebasa los dmbitos de tal rama del Derecho y se amplifi
ca a tal grado que se incrusta en las Constituciones mismas de los pafses Tibera
les. La Democracia exige tal concepto. La seguridad jurfdica 1o reclama. A es
te respecto el profesor Mexfcano Carlos Vidal Riverol expresa: “;Qué idea sugie-
re el tipo?, sl nosotros atendemos a su significado inicial y vemos que tipo, -
viene de tipus, que significa sTmbolo o figura representativa de algo al que le
va suministrar una fisonomfa, &sto nos da la idea de una fijeza de la fOrmula,-
de una precisibn, de una delimitacidn, luego entonces conforme a esa {dea, nosg
tros podemos recoger tambfén ya incrustados dentro del &mbito jurfdice algunos
conceptos como puede ser que el tipo es el injusto recogido por la Ley, es 1la
descripcton que hace 1a Ley del §ifcito penal, o bien que es la terminante des-
cripcitn de una conducta humana antijurfdica. A pesar de que hemos mencionado
dos o tres conceptos y ademds tambi&n hemos aludido a ello desde un punto de
vista gensrico, podrfamos nosotros conclufr que no hay coincidencia en cuanto
a la afirmacidn que se ha hecho claro que todos coinciden precisamente por 1la
idea que sugiere 1a palabra tipo, que es, como a ustedes les he dicho
una fijeza, una certeza, una determinacién, una delimitacién, pero

que ya vreferido al campo jurtdico, al campo del Derechg yconcretamente



a la teorfa del delito, nos permite alcanzar a través de la presencia de
esta figura jurfdica uno de Tos fines mismos del Derecho, que es -
precisamente 1la seguridad Jjurfdica, ipor qué? porque en la medida en que
nosotros estamos ante una certeza, ante una certidumbre, lograremos ese
fin del Derecho que es la seguridad jurfdica, porque son muchos los
preceptos, son muchos los principlos, y es mucha la herencia que nosotros
arrastramos, pero que al fin y al cabo se nos sefiala ante s, para que
nosotros tengamos la obligacidn de encontrar esa delimitacién, esa certeza
a la que estamos aludiendo para cumplir con el fin del Derecho, que es
la seguridad Jjurtdica. Si nosotros nos asomames a la fundamentacibn, es
decir, a la que invoqué desde el punto de vista genérico, es obvio que
nos encontramos precisamente con los finales del siglo XVIII en donde,
para contrarrestar 1a fuerza arbitrarta, el poder absoluto por parte del
Estado, una inquietud por parte de los pensadores ipara  qué? para  que
existan férmulas precisas y, sobre todo, si esa norma Jurfdica va a caer
en el &mbito penal jpor qué? por que solamente asf se lograba ese obje-
to y ese principio que es el conocido como Nullum Crimen Nullam Poena Sine Lege
o principio de 1la exacta aplicaci6n de 1a Lley y que plasma nuestra -
Constitucién Polftica en el IIl pdrrafo de su artfculo 14. Es precisa
mente ese, o sea, el garantfzar, el permitir esa certeza Jurfdica
que es el que no existird, o no se entenderd que existe una conducta delicti-
va si no es previamente regulada por la Ley, =ai tampoco se aplicard
una pena si no es correspondiente a un delito. St nosotros, a propSsito
de ello mismo, hacemos ya referencia, no a Ja tendencia o a 1a aspira-
ci6n que tuvieron los pensadores en torno a esa fijeza, en torno a ese fin,
a ese propSsito, sino ya en cuanto a la carta de naturalizaci6n del con-

cepto dentro del Derecho Penal, gque es el tipo."(l)

{1) VIDAL RIVEROL, CARLOS. *"La Funcidn del Tipo en 1a Teorfa del Delito". p. 47
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Asi el tipo, es un concepto que reviste no sb6lo importancia
en una rama del derecho cual es el Derecho Penmal sino que podemos bien
considerarla como verdadera garantia constitucional que impone al té&cnico
del Derecho, °éstructure e interprete 1los comportamientos {lfcitos y
culpables con base en una descripcifn concreta y determinada. Tipo, para
decirlo en forma condensada es la descripcidn contenida en los ordenamientos
Juridicos penales que delimitan los comportamientos facticos que el Estado
considera como actuaciones delictivas en un lugar y tiempo determinado.
A este respecto Luis Jiménez de AsGa define: "el tipo legal es la
abstraccion concreta que ha trazado el legislador, descartando los detalies
innecesarios para la definicion del hecho que se cataloga en la Ley como
delito." (2). Y Fernando A. Barrita L&pez asevera: ‘“respecto del tipo,
y antes de entrar a exponer su contenido, es conveniente recordar que no
es mds que una descripcidn, general y abstracta, de una determinada clase
de eventos antisociales. Mis exactamente: un tipo legal es una figura
elaborada por el legislador, descriptivé de una determinada clase de eventos
antisociales con un contenido necesaric y suficiente para garantizar
la proteccibn de uno o mis biemes juridices."(3). Otras definiciones de
interés son: "La descripcidn de conducta que a virtud del acto legislativo
queda plasmado en la Ley como garantia de libertad y seguridad y como
expresién técnica del alcance y contenido de la conducta injusta del hombre,
que se declara punible"(4). "€1 injusto descrito concretamente por la
Ley en sus diversos articulos, y a cuya realizacidn va ligada la sancién

penal®(5)

Sin embargo es necesario distinguir entre tipo y tipicidad:

) JIKENEZ DE ASUA, LUIS. Tratado de Derecho Penal Tomo (1, ™

) BARRITA LOPED. EERNANDO Ao cansaniao do-tea Nermes Pensiost p. 205
) JIMENEZ HUERTA, MARIANO. La Tipicidad, p. 15

) MEZGUER, EDMUNDO.- Tratado de Derecho Penal, Tomo i, p. 336
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En este sent{do hemos de decir que mientras que el tipo es esa
descripcidn abstracta de la que habla Jim#nez de Asfa, 1a tipicidad es la sub
sumsi6n de 1a conducta o hecho dentro de tal descripcidn tipica. En otras pa
Tabras ; Ta tipicidad surge cuando el sujeto activo conforma su conducta a o
descrito por el legislador como conducta antfsocial. Francisco Blasco y Fer-
nindez Moreda expresan: “La accién tfpica es s6lo aquélla que se acomoda a
la descripcidn objetiva, aunque saturada a veces de referencias a elementos
normativos y subjetivos del injusto de una conducta que generaimente.se refu
ta delictuosa, por violar, en la generalidad de los casos, un precepto, una
norma penalmente protegida".(6) Y Laureano Landaburu nos dice: “La tipici

dad consiste en esa cualidad o caracterfstica de la conducta punible de ajus-

tarse o encuadrarse a l1a descripcién formulada en los tipos de 1a Ley Penal“.(7)

Es del todo importante asimismo, distinguir entre tipo y figu--
ra delictiva. Son en este sentido tnteresantes las palabras del penalista
argentino Sebastfan Soler, quien nos alecciona: ";Qué es, dentro de la idea
del delito, &sto que hemos 1lamado figura delictiva? (Es 1a antijuridicidad?
¢Es 1a culpabiiidad? Porque el delito es, en defifnitiva, una accién {1fcita
y culpable. E1 que l1a accifn sea antijurfdica y culpable no constituye, en
modo alguno, una caracterfstica especffica que nos de la base de
diferenctactifn de la ilicitud penal. Todo el derecho se mueve en una
relacion valorativa entre hechos del hombre y normas; de tal manera que
siempre se establece un diagnfstico acerca de 1a conformidad o contrariedad
de aquéllos con las normas. Cuando Tos actos son contrarios al derecho,
decimos que son antijurfdicos, sean civiles, penales o administrativas
las consecuencias. Una vez que hemos comprobado la antijuridicidad,

( 6) BLASCO, FRANCISCO Y FERNANDEZ HOREDA. "La Tipicidad, la Antfjuridicidad y la Punibilfdad

como Caracteres del Delito en su Nocidn Técnica Jurfdica®, p. 443
(7} LANDRBURU, LAUREANO. “E1 Delfto como Estructura®, p. 471.



examinamos el contenido subjetivo con que esos actos han sido realizados,
y decimos: ademis de ser antijuridicos, son culpables. Es decir, que
la antijuridicidad y la culpabilidad del acto nada mds nos indican acerca
de ese elemento que estamos buscando; son juicios de relacién entre un
modo de proceder y un sistema nominativo correspondiente; pero no son el
modo mismo de proceder. E! derecho penal, ademds de ser algo que se mueve
dentro de 12 antijurfdicidad y que capta las notas mis altas de la
culpabilidad, necesita otra substancia: necesita que toda esa
antijurfdicfdad y culpabilidad sean captadas a través de una figura
determinada. Es decir, que lo sustantivo, 1a idea central de la cual debemos
partir para llegar a tla culpabilidad y a la antijuridicidad penal, es
siempre la idea de accibn, de modo de actuar, de conducta. Esto nos va
a fimponer, en la idea de delito, en la definicidn de delito, una forma
particular propia del derecho penal, que podriamos esquematizar, con alguna
sencillez, comparando. 1a definicién de delito, una forma particular propia
del delito con la definicién de contrato. Cuando queremos saber si hay
o no contrato, podemos proceder de varias maneras: La primera es comprobar
sf se trata de un contrato de compraventa, de pré&stamo, etc.; es decir
examinando los requisitos de una serie de figuras de contratos. Pero si
de ese examen resulta que no podemos afirmar la existencia de ninguna
categorfa de actos contractuales, todavia tenemos una disposicidon que nos
dice: Hay contrato toda vez que existia una declaracidn de voluntad comfn
sobre un objeto, destinada a reglar los derechos. De tal modec que, por
encima de todas las jdeas particulares de contrato, tenemos una idea
genérica. M&s alin: t&cnicamente, todo To que no cabe dentro de una figura,

se 1lama contrato innominado y sigue siendo contrato.

E1 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: &ste sefior ha cometido un delito; veamos qué delito ha
cometido. 0 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,
es posible, todavfa, ;1ue el hecho sea delito, un hecho debe ser estafa,
o defraudacidn, 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 delito tiene que encerrar esta idea de limitacién. Por eso, con
decir que el delito es una accién antijuridica y culpable, no se satisfacen
los elementos conceptuales de la nocibn de delito; es necesaric agregar
esta idea de limitacion, 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 mds especies que las descubiertas. Esto se dice, en la definicidn
de delito, agregando a 1la accién antijurfdica y culpable la palabra
"t{picamente". Delito es una acci6n tipicamente antijurfdica, culpable
y subordinada a una figura legal. Este adverbio “"tfpicamente", debe
entenderse referido a todos los elementos sustanciales de la definicibn
que acabamos de dar {accibn, antijuridicidad, culpabilidad y subordinacidn
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 especfficamente descritos, como es el caso
de los 1llamados elementos subjetivos. En este sentido es necesario que
la conducta del sujeto se’ adecie a TODOS los elementos que configuran el
perfil de la figura delictiva. Por tanto no creemos correcto referirse

{8} SOLER, SEBASTIAN. "AnSlisis de la Figura Delictive”, p. 745.



a la tipicidad tan sélo como la adecuacién 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 descripcitén, nos presenta
diversas clases de elementos. Consideramos que dichos elementos del tipo

pueden ser:
A) Los presupuesto de la conducta o el
hecho.
8) 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 Juridfco.

J) Objeto Material.

No obstante, algunos autores prefieren agrupar dichos elementos
o mejor dicho esquematizarlos, dentro de los rubros de “elementos
ocbjetivos", “elementos normativos", y “elementos subjetivos" del tipo.
A este respecto el penalista Sebastian Soler nos explica su significado

de la siguiente manera: "Todo este tipo de datos, que llamaremos elementos
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objetives de la figura, los veremos vinculados 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 giran, y por el cual reciben sentido. Asf,
atrapa 1a muerte en el homicidio, a pesar de que la muerte es algo que se prg
duce siempre mds al14 de 1a acci6n humana misma. Un hombre hace todo 1o qué
puede para matar a otro; pero 1a muerte de &ste depende de leyes superiores

a ta accidn del victimario, dentro de las cuales &ste s6lo inserta su accidn,
y asT el evento natural y objetivo de la muerte.se vincula con un modo de con
ducta. Lo mismo pasa en la hipdtesis de Ta guerra y en los demds elementos -
mds extremosamente cbjetivos que se pfensan vinculados siempre a un acto de
conducta. Hasta aquf, el andTisis de la figura deliétiva es simple. -Todo -
consiste en examinar el hecho como sucedido dentro de 1a conciencia del suje~
to o fuera de ella. Pero otros hechos no ofrecen tanta claridad. A veces 1a
Ley estructura este tipo con clertos elementos -ademds de los objetivos- que
importan una valoracién de cardcter jurfdico. Son los ilamados elementos nor
mativos. Por ejemplo: en el hurto, la Ley habla de apoderamiento de una cosa
ajena. E] que una cosa sea ajena o propia; es algo que no se decide en el -
mundo del ser; es algo gue solamente se puede decir desde el punto de vista -
del examen de tas relaciones estrictamente jurfdicas, de manera que al apre- -
ciar 1a cosa como ajena o propia, interviene un elemento normative. -
en Ta figura. E1 ejemplo de la honestidad también crea ciertas -
relaciones de cardcter normativo... Finalmente hay en la figura
ciertos elementos que la Ley toma de 1a conciencia misma del
sujeto. A veces, una figura estd hecha con elementos que no son
del mundo exterior ni son elementos normativos, sino que son re-
ferencias al estado de conciencia del sujeto. Los llamaremos ele-

mentos subjetivos. As{, por ejemplo, cuando el artfculo 80 del -
Co6digo Penal dice: "El1 que matare a su ascendiente, descendiente o cényuge, sa

biendo qoe 1o son", se refiere a algo que est3 dentro de 1a concienciadel que comete
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el hecho. Claro est& que siempre son posibles ciertas formas mixtas. Por
ejemplo, cuando la Ley se refiere a la mujer que actfia bajo el efecto del
estado puerperal; aqui el efecto es un elemente objetivo. Pero siempre

podemos estructurar estos tres tipos."(9)

AsY pues, como tlevamos dicho, uno de los elementos del tipo,
quizé el que primero convenga analizar a efecto de un delito en particular,

son los presupuestos del delito.

En 1la doctrina juridico-penal el primere en tratar el concepto
de Tos presupuestos, fue Manzini, quien al referirse a ellos adoptd una

posicitn dual considerando presupuestos del delito y presupuestos del hecho.

Al efecto, Manzini definié como presupuestos del delito a "Los
antecedentes 16gicos juridicos exigidos para que el hecho sea imputable
por el titulo delictuoso genérico que se considera".(10) Refiriéndose -
a los presupuestos del delito aseverd Manzini, “presupuesto de todo titulo
delictivo genérico es que el hecho no esté previsto especificamente por
otra norma incriminadora, a la cual se deba dar, en todo caso no exceptuado,

la preferencia "géneri per especiem derogatur."(11)

Manzini, sefala como ejemplos de presupuesto en el delito, el
hecho de que alguien tenga el cardcter de funcionario pGblico, para ser
castigado por la comisién del delito de peculado y Ta reguiaridad del duelo
para que no se sustituya por otroc delito de tftulo diverso dindo lugar
a cualquiera de las figuras contra la vida y la integridad corporal.

SOLER, SEBASTIAN, Ob, Cit. p. 754-755

{9)
(10) MANZINI, VICENZO. Tratado de Derecho Penal, Tomo f%, p. 37
(11) MANZINI, VICENZO. Ob. Cit, p. 37
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De 1o hasta aqui mencionado 1legamos a la conclusiGn de que

los presupuestos del delito para Manzini son esos antecedentes 18gico
Juridicos exigidos que en el caso de no cumplirse acarrean como consecuencia

la traslacién del hecho a un tftulo delictivo diverso.

“Los presupuestos del hecho, muy en cambio, son aquellos
elementos Jjuridicos o materiales ANTERIORES A LA EJECUCION DEL HECHO, cuya
existencia es exigida para que el hecho previsto por la norma constituya
delito".(12)

Otro de los estudiosos de-los presupuestos es Eduarde Massari
quien en esencia, divide a los presupuestos en generales, referidos a todas
las figuras delictivas y especiales, sblo 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 sancién penal; pues

sin ellos todo delito deberd ser inexistente".(13)

Riccio Esteffano, expone su teorfa en una monmograffa en la cual
niega la diferencia dual establecida por Manzini (presupuestos del delito-
presupuestos del hecho), al aceptar que la accién referida a un delito
se convierte en un hecho por ser &ste de mayor amplitud conceptual que
aquélla, Aduce ademis, que no se puede concebir el delito, sin 1a definicién
legislativa y acaba por decir que el concepto de hecho no puede prescindir

de la figura legal.

Por presupuesto se entiende “el conjuntoe de los elementos
materiales del delito como se encuentran descritos en la figura con

(12) MANZINI, VICENIO. Ob. Cit. p.38
{13) MASSARt, EDUARDO. La Doctrina Ceneral del Derecho Penal, p. 127



exclusion de la antijuridicidad y de 1a culpabilidad que constituyen
elementos del delito pero no del hecho"{14) De esta definicién que -
sirve de base a su teorfa, se desprende que Onicamente deja en pie como
elementos del delito precisamente a los materiales quedando fuera de tal

concepto la antijurfdicidad y culpabilidad.

La citada definicion de Riccio nos 1leva a considerar que los
presupuestos son los ingredientes "sine qua non" para el desarrollo del

delito en concurso con los demds elementos y requisitos.

Riccio establece como antecedentes necesarios o presupuestos
para la realizaci6n del mismo; a) el sujeto activo, b) el sujeto pasivo,
c) el bien lesionable, d) 1a norma descriptiva considerada en s§ misma

y no como una condicién de ilicitud.(15)

Por Gltimo, este autor sefiala que en Tos presupuestos especiales
o Gnico que se modifica seglin el caso, es el sujeto active, al objeto
del delito o el bien lesionable.

Por su parte Petrocelli afirma en esencia que el delito como
cualquier hecho tiene indudablemente antecedentes necesarios sin los cuales
su existencia no serfa posible, alGn cuando la utilidad de los presupuestos
como nocidn le parece discutible; porque la variedad de los elementos
que quedan inclufdos en la categorfa de los presupuestos del delito, no
permiten su relacién conceptual y también atento a que la determinacibn
de los presupuestos hacia lo remoto, puede ir hasta 1o infinito y, en
sentido opuesto, termina fundi&ndose con los elementos mismos del hecho.(16)

(14) ESTEFFANO, RICCI0. Los Presupuestos del Delito. Concepto y Determinacifn, p. 149 y ss,
(15) PAVON VASCONCELOS FRANC1SCO. Ob, Cit. p.
(15) PETROCELLI, BIANGO. Principios de Derecho Pensl, pp. 231-232 .
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Petroceili divide los presupuestos en normativos y del thecho,

admitiendo también la divisitn en presupuestos generales y especiales.

Serd presupuesto normative la existencia previa de una norma
penal y con Massari, precisa Petrocelli que Ta norma puede ser
automdticamente concebida como concepto abstracto cuya existencia determina
Ta valoracién de un hecho como antijuridico. "Los presupuestos del hecho
consistentes en actos y situaciones juridicas o simples hechos materfales,
son aquellos elementos cuya pre-existencia es indispensable para que pueda

surgir el hecho como ha sido establecido por 1a norma."(17)

Da como ejemplos Petrocellf, para este tipo de presupuesios la
gestacién en el delito de aborto, 1a posesibn de 1a cosa mueble en el delito
del robo. Son presupuestos generales los comunes a todos los delitos:
la norma 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

pr puestos de la ducta o del hecho,

Los presupuestos del delito vienen a ser los antecedentes previos
a la realizaci6n de la conducta o hecho descritos en el tipo y de cuya
existencia depende el titulo del delito respective. 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 1a conducta
o hecho serdn los antecedentes necesarios y previos de cardcter juridico
o material indispensables para la existencia de la conducta o hecho

constitutivos del delito.
{17) PEYROCELLY, BIANGO. ©Ob, Cit. pp. 231-232



También &stos pueden ser generales o especiales. La ausencia
de los presupuestos del delito acarrea la traslacibn de tftulo delictivo,
mientras que la inexistencia de los presupuestos de caricter material trae

consfgo 1a imposibilidad 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
¥, en este sentido, dicho concepto serd indudablemente un elemento del tipo

imprescindible para la consumacién de 1a figura delictiva de que se trate.

E1 elemento objetivo material (conducta o hecho), del que hemos
habtado con detalle en el capitulo primero de este trabajo constituye

asimismo un elemento del tipo.

En efecto, esta dualidad que en nada interfiere con la naturaleza
de 1a conducta o hecho en su caso, es digna de tomarse en cuenta a efecto

de un an&lisis exhaustivo de todo tipo penal.

En todo tipo penal encontrames como elemento central a la conducta.
En este sentido el Doctor Marfano Jim&nez Huerta ha escrito: "El delito
es -dice Soler~ una forma de conducta: Ta conducta desenvolviéndose y
fluyendo continuamente en la realidad, presenta, frente a toda posibilidad
de descripcibn, el aspecto de algo infinito. Las normas que quieran captar
esta conducta, no pueden proceder sino mediante esquemas que intenien recoger
de la realidad solamente una serie de notas, porque la realidad presenta
una pluralidad tal de datos que es imposible que una norma Tas describa

a todas. La sencillez o complejidad conceptual de la conducta antijuridica
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que se recoge en la figura tipica modela su forma e integra sus e'lementos.
No existe una técnica legislativa Gnica de tipificar penalmente conductas
antijuridicas, ya gue forzosamente ha de infiufr en 1a estructura y contenido
del tipo la sencillez o complejidad fenom&énica de la conducta que en &1
se quiere describir, es diversa la estructura del tipe deliciﬁo cuando
en &1 se describe un comportamiento o se recoge un resultado material y
tangible, que cuando se tipifican conductas normadas por la especial
situacitn anfmica en que se haya el sujeto que actfia o por una expresa
referencla a su valoracibn. €l mis somero examen de las conductas
tipificadas en un cbddigo punitivo o en una Ley especial, pone de relieve
que en la configuracibn de las mismas entran en juego elementos de alcance
diverso. El comportamiento injusto que concretiza el tipo es puntualizado
una veces, mediante mera descripcién de los elementos objetivos de 1la
conducta tipificada; otras, mediante expresa referencia a la valoracidn
normativa de dicha conducta; y otras inversas, mediante el especial aprecio
de la proyeccién que emerge desde lo mds profundo del anima del autor".(18)
Ast pues, la conducta juega en el tipo no sblo un papel destacado sino que
sobre todo, es el elemento rector de toda figura delictiva. Esa accibn
u omisibén es indispensable a tal grado que, como veremos, de ella se derivard
la ciasificacion de delitos de mera conducta o de resultado material y de
tipos normales y anormales. Asi el Doctor Celestino Petit determina: "forma
parte del tipo, el elemento material, que estd constitufde por 1a conducta
o hecho, origindndose los delitos de mera conducta o 1los de resultado
material®.(19)

tas referencias exigidas por el tipo pueden ser de muy diversa

fndole, destacando a este respecto las que limitan la descripcitn tipica

(18) JIMENEZ HUERTA, MARIANO. Derecho Penal Mexicano, Tomo 1,
{19) PORTE PETIT, Ci ELESTINO Apuntamientos de la Parte Cenaral de Derecho Penal, p. 432
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a determinado tiempo o lugar segln el caso.

E1 legislador al redactar un tipo penal algunas veces lo hace
restringiendo el &mbito espacial en el que se va a desenvolver 1a conducta
del sujeto activo. Tal circunstancia se considera necesaria toda vez que
no toda conducta, sino s&lo aquella que especificamente se realice en el
an{bitn determinado por dicho legisiador, puede ser incriminada. Asf cuando
nuestro Codigo Penal Mexicano establece una sancibn para aquél que lleve
a cabo 1a muerte a un nifio dentro de las setenta y dos horas de su nacimiento
{art. 323) o al particular que fuera de los casos en que 1o permita la Ley
detenga a otro en una cdrcel privada o en otro lugar por menos de ocho dias
y si la detencién arbitraria excede de ocho dfas, la pena serd mayor (art.

364-1); estd aludiendo expresamente a elementos tipicos de caricter temporal.

Asimismo pueden aparecer tipos jurfdicos en cuya especificacibn
contengan una modalidad relativa al espacio o mejor dicho al &mbito espacial
en que se deba 1levar a cabo la conducta del sujeto activo. Asi Edmundo
Mezguer asevera: "Esto quiere decir, que la Ley fija exclusivamente como
tipicos determinados medios locales de comisién del delito, y que 1la
ejecucidén del acto en otro lugar no recae bajo el tipo." (20} Ejemplos
de tales tipos penales en nuestro Derecho Mexicano lo constituyen el artfculo
342 del Coédigo Penal vigente, al determinar que se aplicard penma a aquél
que exponga en una casa de expbsitos a un nifio menor de siete afos que se
le hubiere confiado, o lo entregue en otro establecimiento de beneficencia

o bien, el artfculo 381-1 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 Jiménez de AsGa lo siguiente:

(20) MEZCUER, EDMUNDO, Ob. Cit. p. 369.
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"Podemos decir que, en principio y en la mayor parte de los casos, las
modalidades de la accibn, es decir, las referencias temporales y espaciales,
1a ocasifn y los medios empleados, no interesan para ‘el proceso de subsumir
el hecho en un tipo legal. Asf, por ejemplo, no cambia ia naturaleza del
homicidio el que se perpetre de dfa 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 ocas'lﬁnA
de una fiesta o de un entierro, asf como tampoco importa - de ordinarie
- o que se emplee el puiial o el revolver (aunque cambfa la calificacin
si se usa veneno) E1 tipo legal es una abstraccin . en que el legislador
describe s6lo los elementos {indispensables para formar el concepto que

constituye una figura rectora.

Ello no supone que el tiempo, lugar, 1a ocasién y los medios sean
indiferentes para el intérprete. Oe ordinario tienen su papel en las
atenuantes o agravantes... Pero a veces, y come excepcidn, en verdad
frecuente, el tipo se ha compuesto conforme a determinadas referencias al

tiempo, Tugar, ocasifn y, sobre todo a Jos medios empleados."(21)

En cuanto a los medios hemos de decir que tal elemento tipico
es estrictamente una referencia del tipo. Sin embargo, por su importancia
hemos destacado a tal caracterfstica como auténoma. JimEnez de AsCa sigue
esta postura, que consideramos correcta, aduciendo &sta acertada
Justificacibn: "vamos a tratar separadamente de las referencias a los medios
que se hayan contenidos en buen nGmero de tipos penales. Nos inclina a
hacerlo asf, no tanto en que &sta modalidad sea de las mis frecuentes en
las descripciones tfpicas, sino la importancia que reviste, hasta el punto

(21) JIMENEZ DE ASUA, LUIS, Tratado de Derecho Pensl, Tomo 111. pp, 814 y BIS5.
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de que, segfin hemos visto, ha servido de base para una de las clasificaciones
de los delitos."(22) En este sentido hemos de puntualizar que la importancia
de los medios en el tipo hard de una figura legal un tipe que, como veremos,

serd de medios legalmente limitados o bien de formulacidn libre.

Los medios 1limitan el alcance del tfpo en el sentido de que
restringen el nlmero de conductas que pueden consumar el delito de
formulacion casufstica en cuestitn. "Los tipos - ha escrito el Dr. Celestino
Porte Petit - en numerosos casos exigen determinados medios, origindndose
los 1lamados delitos con medios legalmente determfnados o limitades; y elle
quiere decir, que para que pueda darse la tipicidad tienen gque concurrir
los medios que exija el tipo correspondiente. De aqui que Mezguer exprese
que por delitos con medios legalmente determinados debemos entender aquellos
tipos de delitos en los que la tipicidad de la accidn se produce, no mediante
cualquier realizacién del resultado Gltimo sino sdlo cuando é&ste se ha

conseguido en 12 forma que la Ley expresamente determina.

Ahora bien, el medio exigido por el tipo, da Tugar a consecuencias
diversas que la doctrina se ha encargado de precisar!(23) Y con relacién
a ésto Gl1timo, el gran penalista alemin Edmundo Mezguer ha escrito: "Estos
11amados delitos con medios legalmente determinados revisten significacién
prictica, sobre todo en la teorfa de la tentativa, en los casos de la
ausencia de tipo y en la teorfa de 1a participacidn al delimitar el concepto
de autor."(24)

Por 1o que respecta a las personas morales, éstas pueden ser medios
para la comisién de delitos, ya que debido a la carencia de voluntad propia
no se les podrfa imputar la responsabjlidad de la comisién de un delito

(22) Cfr. JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Ob. Cft. p. 817
(23) PORTE PETIT, CELESTINO, Ob, cu X 436
{24) MEZCUER, EDMUNDO. Ob. Cit. p.



y por otro lado por no tratarse de un ser humano, su comportamiento no puede
sancionarse con pena corporal y por tanto si una persona moral delinque, Tos
que responden son sus miembros, pues toda persona moral se conduce por la vo
Tuntad de sus integrantes o representantes tomaron como medio a dicha persona
moral para cometer el {11cito en cuestifn. A este respecto nuestra Ley expre
sa al preceptuar: “Cuando algln miembro o representante de una persona jury
dica, o de una sociedad, corporacisn o empresa de cualquier clase, con excep-
cidn de las Instituciones del Estado cometa un delito con los medios que para
tal objeto las mismas entidades le proporcionen de modo que resulte cometido
a nombre o bajo el amparo de 1a representacidn social o en beneficio de ella,
el Juez pedrd, en los casos exclusivamente especificados por la Ley, decretar
en la sentencia la suspenstdn de 1a agrupacidén o su disolucibn, cuando lo es-

time necesario para la seguridad pablica."(25)

Mucha {importancia revisten en derecho penal los elementos norma
tivos y son aquéllos en 1os cuales se hace referencia a la antijuridicidad pe
ro que como dice Jiménez de As@a una impaciencia legisiativa, por inclufr den
tro del tipo, problemas concernientes a un movimiento posterior al examen del

delito como 1o es el julcio de antijuridicidad.

S810 pueden ser determinados por el Juez medfante una especial

valoracidn de la conducta tipica.

La Ley pretende algunas veces m3s que sancionar una determinada

accibn, sancionar al hombre de aquéllo que es, por su modo de ser: es decir,
en cvanto presenta determinadas caracterfsticas; 1la punibilidad o una
agravacién de la pena determinada dependen, en &stos casos, de que el agente

(25 ) CODIGO PENAL MEXICANO, vigente p. §
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demuestre una personalidad criminal o asocial de cierto tipo. Ante 1los ojos
del legislador se dice, fluctda una cierta figura del autor, que debe ser
revivida por el intérprete a fin de que pueda ser captado el verdadero
significado de 1la Ley. Este tipo no se deduce de las notas somiticas o
psiquicas del individuo que ha cometido el delito, sino del tipo pemal, es

decir, de tas normas incriminadoras, por lo que ha sido denominado “normative".

Sebastiin Soler, de manera sumamente acertada nos ilustra: “A veces
la Lley estructura el tipo con ciertes elementos -ademds de los objetivos-
que importan una valoracidn de cardcter juridico. Son los 1lamados elementos
normativos. Por ejemplo: el hurto, 1a 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 1las relaciones estrictamente juridicas, de manera que
al apreciar 1la cosa como ajena o propia, interviene un elemento normativo
en la figura. El1 ejemplo de la honestidad también crea ciertas relaciones
de cardcter normativo... Para Mezguer, por ejemplo, cuando se habla de
honestinad, es el juez quien tienme que hacer la afirmacién 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, crearia dentro de ella un valor nueve no
existente. A esas creaciones del Juez, Mezguer las 1lama. elementos
normativos."{26) El mismo Mezguer, del que nos habla Soler define ast a
estos elementos: ‘“"mientras que los elementos tipicos objetivas o subjetivos
se refieren a aquéllas partes integrantes de) tipo penal fijados por el
legislador descriptivamente como determinados estados y procesos corporales
y anfmicos; en consecuencia han de ser comprobados, caso por casc por el Juez

cognoscitivamente. En los elementos tipicos normativos se trata del

(26) SOLER, SEBASTIAN, Ob. Cit. pp. 755-756
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presupuesto del injusto tipico gque sélo puede ser determinado medfante una

especial valoraci6n de la situacidn de hecho."(27)

Otro de los elementos constitutivos del tipo es el
elemento subjetivo, &ste se refiere a estados animicos del autor; en orden
a lo injusto por To que se les 1lama también elementos subjetivos del
injuste. Por ejemplo, en el caso de robo, la ajenidad de la cosa vendria
a constitufr el elemento normativo del mismo delito, perc el elemento
subjetivo viene a ser el sentido impreso en la conducta del mismo au.tur

el "“animus apropiandi®.

Mezguer estima con gran acierto que 1los elementos
subjetivos del tipo en cuanto se refieren a un injusto tipico legal, siendo

a la vez elementos normativos, son presupuestos de 1o injusto.

Por 1o tante es necesaria la existencia de este elemento,
para calificar delictiva una conducta, tomando en cuenta ia {intencibn del

autor de dicha conducta.

A este respecto se ha dicho: “Hay en la figura ciertos
elementos que la Ley toma de la conciencia misma del sujeto. A veces, una
figura estd hecha con elementos que no son del mundo exterior ni son
elementos normativos, sino que son referencias al estado de conciencia del
sujeto. Los llamaremos elementos subjetivos. Asf, por ejemplo, cuando el
articulo 80 del Co6digo Penal dice: "E1 que matare a su ascendiente,
descendiente o cényuge a sabiendas que 1o son", se refiere a algo que estd
dentro de 1a conciencia del que comete el hecho. Claro estd que sfempre
son posibles ciertas formas mixtas. Por ejemplo, cuando la Ley se refiere
a la mujer que act@ia bajo el efecto del estado puerperal; aqui el efecto
es un elemento subjetivo, y el estado puerperal es un elemento objetivo.

Pero siempre podemos estructurar estos tres tipos."(28)

{27) MEZCUER, EDHUNDO. Ob, Cit. p. 388
{28) SOLER, SEBASTIAN. Ob. Cit. p. 755



€1 Doctor Mariano Jiménez Huerta, en torno a estos importantes elementos
subjetivas, ha expresado: "La existencia de estos elementos tipicos
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
determinadas conductas pende de 7a tendencia interna trascendente o del
estado de concienctia del autor, y en otros, sblo a través de ellas la
conducta éntijuridica adquiere significacibn penal., Imperativos de técnica
legislativa brindan fundamento a los elementos subjetivos que contienen
los tipos penales, pues el método objetivo de descripcidn tipica es
insuficiente ante aquélias conductas cuya exclusiva significacién penalistica
emerge de la tendencia interna o del estado de conciencia qué Yyace en su
autor. Ante la insuficiencia de un método estrictamente objetivo o neutro
de descripcién tipica, empléase en estos casos un sistema diverso, en el
que las circunstancias anfmicas en que el sujeto actGa son tenidas en cuenta,
expresa o técitamente, por el 1legislador, para subrayar la exclusiva
aplicacidn de 1la figura tipica a los actos u omisiones de f§ndole

intencional.*(29)

Con respecto al sujete activo Antolisei nos dice: A
todo delito le corresponde un sujeto activo; puesto que el delito es la
violacién de un deber que el Estado impone a sus slObditos, no resulta
concebible un delito cuya comisibn no se efectlie por un hombre., Quien
realiza el i{lfcito penal es precisémente el sujeto activo del delito,

designado frecuentemente por nuestro Cédigo con 1a palabra reo."(30)

En relacién al sujeto pasivo debemos decir que es la
personal sobre la que recae la conducta delicitva. Manzini considera al
sujeto pasivo como “al que soporta las consecuencias inmediatas de 1la

actividad delictiva".(31)

(29) JIKENEZ HUERTA, HARIANO. Ob. Cit. p. 90.
(30) ANTOLISE(, FRANCISCO. Manual de Derecho Penal, p. 132.
(31) MANZINI, VICENZG. Ob. Cit. p

§7
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Para Antolisei el sujeto pasivo es "el titular del interés

cuya ofensa constituye 1a esencia del delito."(32)

E1l sujeto pasivo del delito escribe Franco Sodi "es el
titular del derecho violado, de donde resulta que s6lo pueden tener tal
cardcter: 1. el hombre, 2. las personas morales, 3. el Estado y 4. en

ciertas clases de delitos la colectividad."(33)

Sin embargo, siguiendo el criterio de Castellanos Tena
que dice "E1 sujeto pasivo del delito es el titular del derecho violado
y Juridicamente protegido por la norma. El ofendido es la persona que

resiente el dafio causado por la infraccibn 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 nimero determinado de individuos y se les 1lama vago o vagantes. Por

ejemplo el desastre ferroviario, incendio, los estragos, etc.

Cuando se ponen en peligro o Tesionan vartos bienes
diverses y que existan varios sujetos pasivos se les denominardn delitos
pluriofensivos, siempre y cuando los bienes pertenezcan a personas distintas.
Cuando el tipo no exija alguna catidad en el sujeto pasivo estamos frente

al tipo llamado impersonal.

{32) ANTOLISEI, FRANCI1SCO, Ob. Cit. p. 137
{33) FRANCO 5001, E. Hociones de Derecho Penal. p.144
(3a) CASTELLANDS TENA, FERNANDO, Ob. Cit. p. 14%
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Para Rocco se debe distinguir entre objeto formal y

sustancial del delito. E1 objeto formal viene dado por el derecho del Estado
a Ya observacidn de los preceptos penales. E1 objeto sustancial se divide
en genérico y especifico. €1 objeto sustancial genérico es el interfs del
Estado al aseguramiento de 1las condiciones de la existencia de la vida
comunitaria, o sea la propia conservacigén. Objeto susbstancial especifico,
por el contrario es el bien o finterés propio del sujeto pasivo, es decir,
de la persona o ente ofendido directamente por el delito respecto a cada

delito tiene caricter variable {vida, libertad, honor, patrimonio, etc.).

Al referirse al elemento sustancial especifico, estamos
hablande del bien juridico tutelado el cual como dijimos antes, es aquél

que ofende particutarmente el delito.

El bien que se tutela consisten en todo aquello capaz’
de servirnos para satisfacer una necesidad humana; é&sto significa Ta
posibilidad de tratarse de un objeto del mundo exterior o una cualidad del
sujeto. Ejemplo del primero, la propiedad y del segundo la integridad
fisica, 1a vida, etc.

Pero, también se puede hablar de bienes ideales por

ejemplo, el honor y el pudor.

Para algunos autores, el bien juridico tutelado constituye
la verdadera esencia del delito, pues el delito consiste substancialmente
en una ofensa al bien que 1a norma misma pretende proteger. La ofensa
constituye por lo tanto el contenide substancial del delito, produciéndose

un dafio criminal.
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Sin embargo, la relevancia al bien jurfdico tutelado

nos indi»ca solamente la entidad del dafio 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

"La pérsona o cosa o sobre la que recae la actividad fisica del reo."(35)

Mezguer 1o define en la siguiente forma "Cuando hablamos
del objeto del delito, nos referimos al Tlamado objeto de la accitn. Como
tal se entiende aquél objeto corporal sobre el gque la accibn tipicamente

se realiza.

Distinto del objeto de 1la accibn es el objeto de
proteccién de los diferentes delitos. Aqui no se trata de un cbjeto externo
corporal, sobre el que se realfza tfpicamente la accidém, sino del objeto
valorativo protegido en el tipo, &sto es, del bien juridico protegido por
el derecho penal, y atacado por el delito. A veces puede coincidir, el
objeto de la accién y el objeto de la proteccién; otras veces por el

contrario se separan de modo claro."(36)

Asi pues, nosotros consideramos como objeto material

del delito a 1a persona o cosa sobre la que recae la conducta delictuosa.

Por otra parte, en la doctrina penal, se habla de la
clasificacién de 1los delitos en orden al tipo. Con tal denominacifn se
quiere sistematizar de alguna manera a los diversos tipos penales. En

(35) ANTOLISE!, FRANCISCO, Ob. Cit. p. 138
(36) MEZCUER, EDMUNDD.Ob. Cit. pp. 384-385



este sentido la primera clasificacién que se hace de los tipos es aquella
que los distingue en normales y anormales; si las palabras utilizadas
mencionan situaciones puramente objetivas, se estard en presencia de un
tipo normal, ejemplo: privar de la vida a otro, el homicidic es un tipo
normal, pero si ademds es necesaria una valoracién subjetiva o normativa
de cardcter juridico o cultural, el tipc serd anormal, como es el caso del

delito de estupro.

Tambign por su ordenacidn metodolégica, los tipos se
clasifican en fundamentales o b&sicos, que son aquelios que constituyen
las parte central o espina dorsal de la parte especial del C6digo Penal
y se Timitan a hacer una descripcién objetiva como el homicidio. También
en este renglén aparecen los tipos especiales, que se fowman agregando
requisitos o circunstancias al tipo fundamental, excluyendo a este Gltimo
y obligando a subsumir los hechos -bajo la penalidad contemplada por la
circunstancia o requisito agregado, como el infanticidio. Finalmente estén
los tipos complementados, que son aquellos que se constituyen al agregar

una circunstancia al tipo fundamental que aumenta o disminuye la sancibn.

En funcibn de su autonomfa o independencia los tipos
pueden ser autbnomos o independientes y subordinados; los primeros son los
que tienen vida propfa, sin depender de otro tipo como el robo simple; en
tanto que los subordinados- o complementados dependen de otro tipo como el

homicidio en rifia.

También Tos tipos se clasifican por su formulacién en
casuisticos y amplios. Los primeros son aquellos en los cuales el legislador
no describe una modalidad Gnica, sino varias formas de ejecutar el ilicito,

subclasificindose a su vez en alternativamente formados que preveen dos o mis
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hipotesis comisivas y el tipo se colma con cualquiera de ellas; y
acumulativamente formados que requieren el concurso de todas las hipbtesis
comisivas como el delito de vagancia y malvivencia. En tanto que los tipos
de formulacién amplia describen una hipdtesis comisiva finica, que puede

ejecutarse por cualquier medio como el apoderamiento en el robo.

Por el dafio que causan se clasifican los tipos de dos
maneras a saber: de dafioc o de lesidn que son aquellos que protegen contra
1a disminucion o destruccion de un bien juridico como el delito de ;Iésiones;
y de peligro que son los que tutelan los bienes Jjuridicos contra la

posibilidad de que sean dafiados como el delito de omisidn de auxilio.

Los anteriores criterios clasificatorios de Tos tipbs
que no son los Gnicos, pero sT los que mayormente utilizan los autores,

sirven de guia para clasificar los delitos en general._
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E1 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 violencia, se Te aplicard prisi6n de tres meses a up -~
ano o de 30 a 90 dfas de muTta. En estos casos s61c se procederd por querella
de la parte ofendida.”

En nuestro delito a estudio la tipicidad consistirs en la adecua
cibn de la conducta del sujeto activo a todo 1o descrito por el artfculo 226 -
del C6digo Penal vigente. Es decir, la adecuacidn a los diversos elementos -
que conforman &ste tipo penatl.

Hemos pues de analizar los elementos tfpicos que contiene el tipo
que describe al ejercicio indebido del propio derecho.

Pero antes y en primer término, hemos de preguntarnos por los pre
supuestos del delito o de la conducta o hecho que contenga el ilicito en andli-
sis. En este sentido encontramos que la frase “un derecho", jndependientemen
te de 1las consideraciones que hagamos con posterioridad, se -~
trata de un presupuesto del delito. Consideramos lo anterior toda vez,



que tal frase se trata de un antecedente juridico previo a la conducta
que nuestro tipo describe. Se trata en este caso de un presupuesto del
delito de cardcter especial, por cuanto es requeride especificamente por
1a figura delictiva del ejercicio indebido del propio derecho.Es dehacer
notar que, el presupuesto del delito del que venimos tratande sdlo puede
darse en la hipdtesis en que el sujeto activo, con violencia, haga efectivo
un derecho; no asf, cuando con violencia haga efectivo un pretendido
derecho. En este G1timo supuesto el active no desplega 1a conducta con
arreglo a ninglin antecedente de cardcter juridico. Tal presupuesto del
delito especial lo es, debido a que con ser antecedente juridico también
da titulo al delito de que se trata; finvolucrindose de tal manera en la

consideracidon de la conducta que puediéramos decir, es su razbdn de ser.

También consideraremos al elemento material, que como
hemos visto, forma parte de ia descripcion tipica del delito. Aqui, lo
que hemos considerado como conducta, a saber: el empleo de 1a violencia
ya sea fisica o moral constituye tambi&n uno de los elementos del tipo.
Nos hemos planteado en principio, la posibilidad de que 1a frase "empleare
violencia® consituya mds que conducta, medio de comision del f1icito penal
en consideracién. Sin embargo, hemos de concluir que dogmiticamente, y
en atencidn a que todo tipo penal deberd contener indefectiblemente a la
conducta o elemento vrector y nicleo del tipo, el emplear violencia

constituye el elemento material que es a su vez elemento tipico.

Por fltime, no creemos exista ninguna referencia de
tiempo, lugar, ocasifn, 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.
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A} BIEN JURIDICO TUTELADO.- nosotros consideramos como bien juri
"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 range constitucional tal prohibicisn en el artfculo 17 de nues--

tra Carta Magna.

Nosotros consideramos que tal precepto, cuya sistematizacitn en-
contrd lugar dentro de las garantfas individuales, no tenfa su sancién sino has
ta la reforma Tlevada a cabo con 1a creacitn del delite de ejercicio indebido -
del propio derecho. Antes podfa considerarse algo asf como un buen deseo de -~

parte del constituyente y una advertencia al ciudadano pero sin su sancidn.

Consideramos acertada 1a reforma l1levada a cabo y que nos ocupa.
Sabido es que todo cludadano en su relacién con la socfedad que forma su Imbf-
to, tiene derechos subjetivos cuya potestad le pertenece en cuanto a su ejerci
cio., Sin embargo, dichos derechos subjetivos deberdn ejercitarse dentro de un
marco jurfdico y no al libre albedrfo por parte de su titular. Mucho menos de
be ser permitido que en ejercicio de tales derechos aparezca la violencia i11-
cita. El precepto a estudio coadyuva asT a que se mantenga el orden juridico

establecido.

B) SUJETO ACTIVO.- Es evidente que en este caso el
tipo del ejercicio indebido del propic derecho no considera cali

dad alguna en el sujeto activo, pudiendo ser cualquiera; 1oque da Jugar, como hemos



indicado, a un tipo con sujeto active comln 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) SUJETD PASIVO.- En cuanto al sujeto pasive hemos de decir
que puede ser cualquiera. En este sentido, la redaccidn del tipo nos 1leva
a la consideracitn 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 delite a estudio,
1o es la persona o cosa sobre la que recaiga la violencia del activo, al

querer hacer efectivo un derecho o pretendido derecho.

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 &nimo del autor deberd estar presente la intencidn de hacer efectivo

un derecho o un pretendido derecho.

F) “UN DERECHO".- Ya hemos indicado que la frase "un derecho”,
que aparece en el tipo en c.uest‘lﬁn se refiere a los derechos subjetivos
que el sujeto lleve a cabo por medio de l1a violencia. Por derecho subjetive
debemos entender el conjunto de facuitades o prerrogativas que corresponden

a una persona determinada, de acuerdo con el ordenamiento juridico.(37)

(37) GALINDO GARFIAS, 1CHACIO, Derecho Civil, 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 11fcita. En este caso
también responderd por dicha conducta desplegada, en cuanto al
encuadramiento de su accidn en el tipo que estamos analizando.
Independientemente de consideraciones ultrerfores que surjan en cuanto

a Yos restantes elementos del delito en general.

H} EL DEBER JURIDICO.- El tipo que describe al ejercicio indebido
del propio derecho contiene la frase: "que deba ejercitar®. En este
respecto y para dilucidar lo que cabalmente se deberd entender por tal
elemento tipico, deberemos acudir al derecho civil y en particular a la
nocién de deber juridico. A este respecto el profesor lgnacio Galindo
Garfias: "E1 concepto que corresponde correlativamente al derecho subjetivo,
es el de deber jurfdica. E1 deber jurfdico consiste en la necesidad de
ajustar al ]1bre arbitrio de cada uno a la regla Juridica.
Psicolbgicamente la voluntad es Tlibre para poder adoptar una norma de
conducta y otra; pero frente a la norma Jjuridica, se encuentra en la
necesidad de optar por aguella conducta conforme a la regla de derecho.
El deber jurfdico debe distinguirse del concepto de obligacién. E1 primero
se refiere a 1a necesidad general y abastracta, sin especificar {ndicacitn
de un individue determinado, de acatar lo dispuesto en 1a norma juridica.
La obligacién es la denominacién especifica del deber de uno o varios
sujetos determinados, frente a uno o varios sujetos también determinados,
de adoptar cierto comportamiento, ya sea positivo o negativo, en virtud
de un vinculo juridico establecido entre ambos. La contrapartida de . la
obligacibn, considerando l1a relacién juridica desde el punto de vista
activo, en que una persona determinada (acreedor) estd autorizado -por

1a ley juridica- para exigir del otro sujeto de la relacién (deudor) el
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cumplimiento de una obligaci6én de dar, hacer o no hacer. E1 deber juridico

presenta otro aspecto, el de responsabilidad, que es 1a sujecibn a las

consecuencias previstas en el ordenamiento jurfdico por el incumplimiento

de una obligacibn pre-existente, establecida en la norma como deber

coercible. La responsabilidad nace pues, del cumplimiento de un primer

deber no cumplido."(38)

AsT pues, consideramos que el elemento tfpico al que nos hemos
venido refiriendo es indudablemente una alusién al concepto juridico de
deber Jjuridico. Esto refuerza nuestra afirmacién en el sentido de que
la alusién a un derecho se refiere no a otra cosa, sino al concepto de
derecho subjetivo. En esta frase -"que deba ejercitar”- aparece el
correlativo a tal potestad. Porgue creemos que 1a importancia de un trabajo
de esta naturaleza tiene como base el estudio de los elementos del tipo
del delito en particular, procedemos a continuacién a ubicar el delito
de ejercicio indebido del propio derecho en cuanto se refiere a Ta

clasificacion del delito en orden al tipo.

En este sentido consideramos que se trata de un delito anormal
debido a su composicidn toda vez que en su redaccibn, observamos no sblo
el elemento objetive o una descripcifn objetiva. E1 legislador incluye
el té&mmino “derecho" y la frase “pretendido derecho” con lo que incluye
dentro de esta figura delictiva un elemento normativo de valoracidn
Jurfdica. )

Observamos que nuestro delito a estudio es un tipo fundamental
0 bésico en cuanto a su ordenacifn metodolSgica, porque no depende de ninglin

otro tipo complementado o subordinado, ya cualificado o privilegiado segiin
la circunstancia que se le agregase, aumentara o disminuyera la penalidad.

(38) CALINDO GARFIAS, IGNACIO, @b, Cit. pp. 29 ¥ 30.



Creemos que nuestro tipo, que describe al ejercicio indebido
del - propio derecho, es un tipo autbnomo e independiente. En realidad

consideramos que todos Tos tipos son autbnomos e independientes.

Se trata de un tipo alternativamente formado pero no en cuanto
al. elemento objetivo o material sino al elemento normativo. También es
alternativamente formado en cuanto al elemento material pero tal
alternatividad no surge de la redaccibn del tipo en cuestidn propiamente;
sino de su interpretacién. En efecto, como ya hemos dicho, en el capftulo
que antecede, la violencia puede ser fisica o moral, de tal modo que el
activo puede actuar desplegando ya sea la violencia ffsica o Ta violencia

moral.

En cuanto a los medios pensamos que se trata de un tipo de
formulacién libre, ya que expresamente el tipo que nos ocupa no describe
determinados medios de los que deba valerse el sujeto activo para llevar

a cabo su conducta ilicita.

Se trata de un tipo comin e indiferente, toda vez que no se
requiere calidad en el sujeto activo. £s a su vez monosubjetivo por cuanto

no requiere pluralidad en la figura del sujeto activo.

En relacién al sujeto pasivo se trata de un tipo impersonal por
no requerir calidad en dicho sujeto pasivo y se trata asimismo de un tipo

finipasivo.

Es un tipo de lesifn ya que con la conducta desplegada por el
sujeto activo se lesiona un bien Jjuridice tutelado por la norma cuyo

andlisis nos ocupa.
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El aspecto negativo de tipicidad es la atipicidad. Esté definida
como 1a no adecuacidn de la conducta del sujeto a lo descrito en el tipo

o mejor dicho a 1a figura delictiva.

En este sentido se ha aseverado: "a la tipicidad corresponde
la ausencia de tipo o de sus referencias o elementos"(39) “Adviértase
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 &1, no existe
tipo"(40) "Ha de afirmarse que existe ausencia de tipicidad: a) cuando
no concurren en un hecho concreto todos los elementos del tipo descritos
en el COdigo Penal no ha descrito la conducta que en realidad se nos
presenta con caracteristicas antijuridicas"(41) "Hay atipicidad y,
consecuentemente carencia de hecho punible, cuande no hay actos de

realizacién del nficleo del tipo, o sea, del tipo propiamente dicho."(42)

AGn cuando estamos parcialmente de acuerdo con algunas de las
definiclones dadas, consideramos que en nuestro delito a estudio, la
atipicidad se dard cuando falte alguno de los elementos del tipo que hemos
considerado en el presente capftule. En particular cuando se den las

siguientes hipbtesis:

a) Cuando falte el presupuesto del delito.
b} Si falta el elemento material.
¢) Cuando falte el sujeto activo, y

d) Cuando falte el elemento subjetivo.

(39) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Ob, Cit. p. B11-812

{50) CASTELLANOS TENA, FERNANDO, Ob. Cit. p. 64.

(%1} JIMENEZ DE ASUA, LUiS. Ob, Cit. p. 935

{42) BALLVE, FAUSTINO. Funcibn de la tipicidad en la dogmitica del delfto. p. 150.
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Francisco Carrara ha expresado: "definido el delito como un ente
Juridico, quedaba establecer el 1imite perpetus de loprohibido, no pudiendo

verse un delito sino en aquéllas acciones que ofenden, amenazan derechos

de los coasociades".(l})

La antijuridicidad, como elemento valorativo del delito es
imprecindible para su configuraci6n. Ast el Doctor Mariano Jiménez Huerta
ha escrito: "para que una conducta tipfca pueda. considerarse delictiva
necesario es que lesione un bien juridico y ofenda los ideales valorativos
de 1a comunidad. Surge asi la antijuridicidad como una caracteristica del
delito. Segin el parecer de Von Hippel, el conocimiento profundo de 1a
naturaleza e importancia de la antijuridicidad como elemento conceptual
del delito es tan s6lo conquista de la &poca reciente, ya que hasta el afio
1870 no se destaca con claros perfiles. Una vez constatada la existencia
de una conducta humana penalmente relevante, para que dicha conducta pueda
1legar a considerarse en Gltima instancia, como delictiva, necesario es
que sea antijuridica. La antijuridicidad se ofrece as§ como un dato capaz

de ser separado conceptualmente del hecho mismo, en cuanto constituye un

(1) CARRARA, FRANCISCO. Programa, Tomo 1, p. 5.
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plus y un quid valorativo que puede o no existir. Para caltificar una
conducta como antijurfdica, preciso es comprobar que es contraria a una
norma, ya que una misma conducta puede ser tanto lfcita como ilfcita. Se
da ast vida a un elemento que, lejos de estar implfcito en el concepto de
conducta, constituye una entidad ideolGgicamente diversa y auténoma. No
todo hecho relevante penalfsticamente es siempre un hecho antijuridico.
Matar a otro es un hecho tipico; sin embargo, este hecho no siempre es
antijuridico. La antijuridicidad matiza y tide la conducta humana de un
colorido y tonalidad especfal y es, sin excepciones, presupuesto general
de la punibilidad. Dicho matiz, tono y color surge del Juicio que
sobre 1a conducta se formula. E1 pronunciamiento y declaracién ' de que una
- conducta tYpica es antijuridica,  presupone un andlisis, un enjuiciamiento,
una valoracién o, como dice Mezguer, un Jjuicio en el que‘se afirma su
contradiccién con las normas del Derecho. Cuando el Juicio arroja como
resultado la existencia de una relacidn de contradiccitn o desarmonia entre
la conducta del hombre y las normas del Derecho, nos hayamos ante un

acentecimiento injusto o antijurfdico."(2).

Consideramos a la antijuridicidad como verdadero elemento del
delito. Es el elemento esencial general valorativo cuya importancia no puede
soslayarse. Es elemento del delito porque es parte de su esencia; necesario
para la constitucién del mismo en forma general y especial. Es general
porque funciona tanto para el delito genérico y para el especifico. Es
valorativo porque al analizar la conducta tfpica, el Jjuzgador
indefectiblemente realizard un Jjuicio de valor consistente en corroborar
ta contrariedad de dicha conducta con la norma y en relacibn al total

ordenamiento juridico.

(2) JIMENEZ HUERTA, MARIANO. Derocho Penal Mexicano, Tomo f. pp. 207-206.
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En forma sistemitica la antijuridicidad aparece inmediatamente

después de 1l1a tipicidad y antes de la culpabilidad. Este lugar le
corresponde en atencin a la prelacidn 18gica que informa a los elementos
o notas caracterfsticas esenciales del delito en general y sobre tode porque
es indiscutible que para proceder a 1la valoracién que encierra la
consideracibn en torno a sf una conducta es antijuridica o no, es
imprescindible la existencia de una conducta humana, que esté perfectamente

adecuada a un tipo legal-penal determinado.

Existen conductas conforme a derecho, contrarias a &1 o
indiferentes, seglin sea que se adeclien, contrarfen o prescindan de las
normas. A este respecto se ha escrito: “En la naturaleza todo se encuentra
sometido a mutacién, que ininterrumpidamente se produce con o sin la
intervencion 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 categorfas: A) Eventos que, por no estar previstos en una norma
Jurfdica, no producen consecuencias Jjurfdicas; B) Eventos que s estdn
previstos en una norma jurfdica y que, por lo mismo s{ producen consecuencias

Juridicas.

A} Los eventos que no producen consecuencias jurfdicas (por no
estar previstos en la norma jurfdica) pueden proceder: a) de la naturaleza,
como el flujo y reflujo 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 polfciacos. Estos eventos no tienen trascedencia en el

&mbito jurtdico y, por tal razbn, quedan fuera de nuestro estudio.

B) Los eventos que producen efectos en el &mbito jurfdico, pueden

estar: a) prohibidos y, por tanto, no permitidos, y b) no prohibidos y por



7
tanto permitidos; c) ni prohibidos ni no prohibidos."(3)

. Para efectos de hablar de 1a antijuridicidad hemos de desatendernos
de los comportamientos que no son regulados por el derecho. Actuar conforme
a derecho es juridicamente v&lido; lo antijuridico es la contrariedad al
orden Jjuridico. En este sentido antijuridico es aquello que contradice
los postulados explicitos de una norma de derecho, sin embargo, tal proceder
no por ello deja de ser Jurfdico, en una acepcién amplia por cuanto debe

estar regulado en cualesquier ordenamiento legal.

Kitzinger nos dice:: "Ilfcito es todo 1o censurado por la voluntad

manifestada en la fuente juridica".(4)

Por otro lado, la antijuridicidad no es propia o exclusiva del
Derecho Pel"laI. existe antijuridicidad en todas tas demis &reas, jurfdicas.
Jiménez de Asfia flustra 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 antijuridico mientras que en Italia se 1lega
a una consecuencia semejante, pero mis bien como comprobacitn de 1la
imposibilidad de distinguir entre lo “"ilfcito penal" y lo "ilfcito civil®,
“administrativo”, etc. A nuestro juicio el delito, como la infraccidn civil,
cae en el &mbito comln de 1o injusto culpable. Es decir, que Yo injusto
civil, administrativo y penal tienen un mismo origen y s6lo se separan al
1legar a las consecuencias. No ignoramos que figuras eminentes, de 1a
filosoffa jurfdica y escritores notables de Derecho Penal han mantenido
tésis opuestas. Hegel y su escuela postularon la escisidn definifendo lo
injusto penal como consciente y 1o civil como inconsciente. Este no encierra

un conflicto entre la voluntad individual y social, puesto que los dos

(3) SANCHEZ ZAYAS, PABLO. "Estudio de la Norma Penal Regulador2 del Fraude Doloso Consumado {(con
sistente on hacerse {1fcitamente de una cosa por medio del engafio).™

EE. 103-110
(4) CFR. CRAF. ZU DOHNA, ALEXANDER. La 11icitud. p. 12.



75
litigantes respetan los derechos. Estos G1timos alegatos se emplean por

Stahl y luego por Venezian. Por el contrario, el criminal se opone a &1.
No han tratado otros autores - algunos de ellos consagrados al derecho civil
- que mantengan la pretendida diferencia acudiendo al objeto juridico,
afirmando que el delito infringe normas distintas que la injusticia meramente
civil, considerando el hecho criminal como una 1njust"lcia positiva que
contraviene a una prohibicién y el injusto meramente civil como 1lo
simplemente negativo que se opone a un mandato. La existencia de los delitos
propiamente comisivos destruye tan gratuita creencia. HNo estdn menos errados
aquéllos que quieren caracterizar lo 117tico penal por ser ia infraccibn
de 1o absolutamente prohibide, en referencia por tanto, a normas sin
excepcifn, en tanto que 1o ilfcito civil contraviene normas relativas, es
decir que se vincula a prohibiciones que admiten excepciones. A seguida
se nos ocurre demandar: les que pueden existir aquéllias normas absolutas

y sin excepcién??(5)

Ast pues, la antijuridicidad, tiene un caricter general. Mo
podemos desconocer que una conducta o hecho se matizan de antijuridicidad
o se convierten en antijuridicas en tanto son contrarias a las normas de

derecho, cualquiera que sea la materia o rama juridica que se trate.

Pero no se confunda nuestra afirmacién en el sentido de que
cualquier conducta o hecho antijurfdicos contravienen al derecho en general;
hemos de aclarar al respecto que desde el momento en que el comportamiento
humano contraviene al Derecho, 1o hace dentro de wun marco explicite
y especifico. Por ejemplo, en el delito de ejercicio indebido del propio
derecho se contrarfa al derecho en su aspecto penal y desde ese &ngulo

deberemos considerar dicha conducta il1fcita; interpretdndola de determinada
(5) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Tratada de Derecho Penal, Tomo 11f. pp. 870-971.
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manera y aplicando una sancibn de naturaleza penal, etc.

) Decir antijuridicidad equivale, prima facie, a decir que existe
una violaciéna una norma jurfdica con caricter prohibitive y prescriptivo.
Petrocelli asevera: "“Ademds de esta contrariedad a la norma, 1la
antijuridicidad implica indudablemente, como se dira a su tiempo, también
una contrariedad a la obligacién, 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 diffcil se presenta la cuestifn en torno a una definicibn
de la antijuridicidad. La propfa naturaleza de este importante elemento
del delito hace que las definiciones del tipo 16gico; es decir, enunciar
el género prbGximo para después destacar la diferencia especifica no hayan
podido aplicarse con é&xito. Por ello en la doctrina del Derecho Penal,
nos encontramos con que sobresale aquélla postura que considera que la
antijuridicidad no tiene una definiciébn de caricter positivo y cuando se
alude a ella se dice que una conducta o hecho son antijuridicos cuando siende
tipicos no estdn justificados en 1a Ley, o bien no estdn permitidos por
el derecho, tomando como base un procedimiento definitorio denominade
“excepcidn regla". E1 Doctor Celestino Porte Petit acertadamente escribe:
"La conducta o hecho son formalmente antijuridicos, cuando violan una norma
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 1{ndudable, que para encontrar el concepto de
1a antijuridicidad formal, debemos utilizar el sistema de “"excepcitn regila",

que nos Tleva a la conclusién de que una conducta o hecho son antijuridicos

(6) PETROCELLI, BIANGO. La Antfjuridicidad. p, 7
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cuando no son lfcitos. Es decir, el concepto que se da de la

antijuridicidad es concepto negativo. Hasta hoy dfa asf operan los
ordenamientos de Tndole penal; lo que quiere decir que para la existencia
de Ta antijuridicidad, se exigen dos requisitos: adecuacién o conformfdad
a un tipo penal, y que la conducta no estdé amparada por una causa de
exclusién del injusto o causa de licitud., Por otra parte, la aspiracidn
a la que debemos tender, es Ta de lograr un concepto de la antijuridicidad
en forma positiva y acabar por tanto, con el procedimiento de

“excepcibn-regla®.(7)

La doctrina penal mds aceptada propone la existencia de diversas
clases de antijuridicidad. Los tipos de antijuridicifdad que suelen
mencionarse son:

A) Antijuridicidad formal o nominal

B) Antfjuridicidad real o materfal

C) Antijuridicidad subjetiva

D) Antijuridicidad Objetiva

E) Antijuridicidad General

F) Antijuridicidad Especifica

G) Antijuridicidad Potencial; y

H) Antijuridicidad Actual.

La antijuridicidad formal o nominal tra su fund al
expresién en la mixima penal: Nullum Crimen Nulla Poena Sine Lege (Mo hay
delito, no hay pena sin ley). En otras palabras; el legislador ha querido
considerar como formalmente antijurfdicos, en potencia, todos aquéllos
comportamfentos que se encuentran descritos en las normas de derecho en
forma de prohibiciones o prescripctones y atendfendo a su gravedad son

(7) PORTE PETIT, CELEST!NQ. Apuntamientos de 1a Parte Ceneral de Derecho Penal. p. #84,



considerados como delitos, faltas o infracciones.

En resumen: no puede considerarse antijuridica una conducta que

no se encuentre previamente consignada en los cbdigos penales.

Suelen tratar los autores, junto a la antijuridicidad formal;
la antijuridicidad material. Esta Gltima clase de antijuridicidad que
consiste en 1a lesién o puesta en peligro de bienes juridicos por hechos
dafiosos o perjudiciales para la colectividad alin cuando no estén previstes
por la norma penal{B) estdn considerada como la conciencia de una
colectividad determinada con respecto a una conducta humana que considera
antisocial y es naturalmente anterior a la antijuridicidad formal. Cuando
Ja antijuridicidad material pasa a ser codificada en un cuerpo de leyes

es cuando surge la 1lamada antijuridicidad formal.

Entre la antijuridicidad formal y la material pueden presentarse

las siguientes hip&tesis:

a) Antijuridicidad material sin antijuridicidad formal.

b) Antijuridicidad formal sin antijuridicidad material.

c) Antijuridicidad formal con antijuridicidad material.

d) Antijuridicidad formal en pugna con la antijuridicidad
material.(9)

{8) Para un planteamiento m§s_exhaustivo de Este interesantfsimo tema, consultars CUELLO CALON.
Derecho Penal Tomo |. p. 338; BELLING, ERNESTO, Esquema de Derecho Pomal. p. 233 MAURACH,
REINHART. Tratado de Derecho Pensl, Tomo |. pp. 359360 y sobre todo 1a Magistral exposicifn
de JIMENEZ DE AZUA, LUIS. Tratado de Derecho Penal, Tomo 11l. pp. 1013-1016.

(9) PORTE PETIT, CELESTINO, Ob, Cit, p. 485
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Respecto al primer supuesto se ha dicho que puede haber conductas
que en su aspecto material sean antijuridicas, sin que las regule el Codigo

Penal.

Puede suceder en cambio, que exista antijuridicidad material
con antijuridicidad formal y no llegue a actualizarse porque haya una norma
de caricter justificativo que la proteja; pero en ninglin caso una conducta

indiferente para el derecho podri ser antijuridica.

La segunda hipbtesis & nuestro modo de ver es fincorrecta ya que
como hemos dicho, la antijuridicidad material es un antecedente necesario

para que se pueda dar la antijuridicidad formal.

E1 tercer caso no presenta problema. Hemos expresado que la
antijuridicidad material y la antijuridicidad formal estin {indisolublemente
unidas, &sta es la expresidn de aquélia, .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 1a otra el contenido de la

antijuridicidad.(10)

Al hablar de pugna entre la antijuridicidad formal y 1a material,
Gnicamente basta decir que en nuestro sentir triunfa la antijuridicidad
formal, en base a la mixima penal "Nullum Crimen Sine Lege" (No hay delito

sin Ley).

En la antijuridicidad subjetiva 1la valoracibn se extiende al
aspecto subjetivo de la conducta y asi se pretende decir que la
antijuridicidad toma un sentido mds real y humano, pensando en que todo juicio
(10) CFR. PORTE PETIT, CELESTINO. Ob. Cit. pp. 485-486
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valorativo debe atender al aspecto subjetivo. Se trata en filtimo caso de
valorar la antijuridicidad de la conducta considerando 1a {intencién de su

autor. -

En ninglin caso la antijuridicidad subjetiva es postura correcta
en el andlisis de la conducta antisocial de un sufeto. En efecto, si se
considera -como tradicionalmente se ha hecho- que lo subjetivo emerge al
analizar 1la culpabilidad o bien desde la conducta humana se encuentra
presente, tal posicidn de la antijuridicidad, en la que se pone &nfasis en
To subjetivo, queda de por si falta de su elemento primordial: lo subjetivo.
E. Beling acertadamente ha escrito: "el contenido de 1a voluntad sélo tiene

importancia para 1a culpabilidad".(11)

La antijuridicidad objetiva se traduce en 1la simple violacibn
de la norma prescriptiva o prohibitiva, sin que en dicha valoracién sea
necesario detenerse a considerar el elemento subjetivo de delito "querero
intencién. Es la valoracidn del aspecto externo de la conducta y se

identifica con Ja antijuridicidad material.

En el campo penal {mplica valorar la conducta sin atender a 1la
voluntad, al dolo, a 1la culpa, a la preterintencién, a los motivos, los
impulsos y las tendenctas, entendiéndose que el juicio de valor recae nada mis

sobre la fase material del delito.

No es que se intente dejar de hacer la valoracién subjetiva de
los actos (querer o intencién), sino que se les ha de valorar en el lugar
adecuado, sea en la conducta o en la culpabilidad, dejindole a 1la
antijuridicidad la tarea de valorar el aspecto externo del delito. Porte
Petit dice: “En consecuencia, la teorfa de la antijuridicidad objetiva es

(11) VEASE IAFFARONI, RAUL. Teorfs del Delfto. p.501.
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a nuestro Jjuicio 1a Gnica que tiene validez, pues la antijuridicidad es
independiente, autdnoma de 1a culpabilidad. Para que exista el delito es
indispensable 1a culpabilidad pero &sta no 1o es para la existencia de la
antijuridicidad."(12)

Es cierto que como hemos expresade, la antijuridicidad estd fundada
en ta explicacién de una norma de cualquier drea del derecho, pero &ste no
quiere decir que 1a antijuridicidad tenga un caricter general, ya que desde
el momento en que se presente tendrd las caracteristicas de una materia

determinada.

La antijuridicidad en general serfa la contrariedad at Derecho en
general, aunque en el Jjuicio de valoracién siempre deberd explicarse a cudl
ordenamiento pertenece: Civil, Penal, Laboral, Administrativo, Fiscal,

Constitucional, etc.

Porte Petit concluye: “En verdad no debe hablarse de una
antijuridicidad general. Solamente existe antijuridicidad cuando hay vielacién
a un precepto legal o sea partir de este momento se tifle o se colora 1la

antijuridicidad de una materia determinada."(13)

De 1o anterior resulta facil conclufr que no podemos hablar de una
antijuridicidad general y que siempre tendremos que darle a 1las
antijuridicidades un calificativo que vaya de acuerdo con el drea de derecho

a la cual pertenece la norma que se contraria.

Dentro de la antijuridicidad especifica nos interesa tratar 1la

perteneciente al Derecho Penal.

(12) PORTE PETIT, CELESTINO. Ohb. Cit. p. 487
(13) PORTE PETIT, CELESTINO, Ob. Cit. p. 489
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No hay que dejar en el olvido que alin cuando haya conductas que

no sean integrantes de una descripcién propiamente penal, tienen en su
antijuridicidad una parte de naturaleza punitiva como son los delitas

consignados en las leyes especiales.

La antijuridicidad penal es la contrariedad a una norma especifica
de derecho punitiva. Se le ha considerado como uno de los elementos
esenciales del delite déndole el cardcter de elemento ésencial general
valorativo. El Doctor Mariano Jiménez Huerta escribe: “El Juicio por el
que se declara que una conducta es antijurfdica compete formularlo al Juez
o Magistrado al fallar el caso concreto que incrimina. Cumple, empero al
penalista, el examen abastracto de &sta caracterfstica general que matiza
la accibn delictiva. La antijuridicidad o injusto es, en su generalfzada
abastraccidn 1la entrafia del delito. Pero es preciso subrayar que no se
corporifica en un elemento material suceptible de percepcitn sensorial de
fgual naturaleza que la conducta; por el contrario, su existencia shrge de
un jutcfo de valoraci6n de la conducta en relacién con el orden Jjuridico

-cultural, y, por consfguiente, en relacién a los valores."(14)

Al concurrir una conducta, una tipicidad, una antijuridicidad

y una culpabilidad, podemos hablar de deliteo.

La antijuridicidad penal es asf una conducta contraria a la norma
prescriptiva o prohibitiva, que lesione o ponga en peligro un bien
juridicamente amparado en el derecho criminal y que si no la beneficia una

Justificante y ademds es culpable, serd sancionada.

(1%) JIMENEZ HUERTA, MARIANG, Ob, Cit. pp. 209-210
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Biango Petrocelli anota con relacidn a 1a antijuridicidad especifica
penal: "denotando la antijuridicidad una relacidn de contradiccidn entre
un hecho y una norma juridica, la relacidn misma no puede existir sino entre
un hecho y una norma determinada y, consiguientemente pertenece a una
determinada norma de derecho. No es posible hablar de antijuridicidad general,
sino sblo de wuna antijuridicidad civil, penal o civil y penal, civil
administrativa, etc. Pero nunca se podrd decir que hay antijuridicidad

simplemente referida al derecho en general."(15)

Aunque si hay determinadas caracteristicas en todas las especies

de antijuridicidad como la contrariedad a la norma.

Ademds de las clases de antijuridicidad que hemos enunciado, existe
otra clasificacién que engloba danicamente dos especies: antijuridicidad

potencial y antijuridicidad actuval.

Existe antijuridicidad formal en potencia cuando la conducta se
encuentra plasmada en una norma de cualquier orden del derecho, y esa
antijuridicidad no se materializa sino hasta el momento en que la potencia
se convierte en un acto antijurfdico, es decir, cuando la conducta se

materializa y transgrede la norma de explicacién.

La antijuridicidad en potencia se deja entrever de la explicacidn
de las normas prohibitivas o prescriptivas; la antijuridicidad actual se da
en la contrariedad a la norma que prohibe u ordena. La antijuridicidad se

materializa o actualiza cuando ademds de existir una norma gque prohibe

(15) PETROCELLI, BIANGQ, Ob. Cit. pp. 31 y 154
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u ordena. La antijuridicidad actual se da en la contrariedad a la norma
que prohibe u ordena, existe una conducta tfpica que va en contra de los
postulados de explicitacién de wuna norma perteneciente a una materia

especifica del derecho.

Dentro de la clasificaci6n a que hemos venido aludiendo, resalta
la 1inclusién de la antijuridicidad especfal tipificada. A la cual hemos
de referirnos con alglin detenimiento por ser un problema de importancia

en el derecho penal.

Se piensa que en algunos delitos es necesario incluir, en su
descripeién  tipfca legal, la menci6n de una antijuridicidad especifica;
asf el comportamiento desplegado serd generalmente jurfdico y excepcionalmente
anttjuridico.

Esto no es mis que una combinaci6n de la antijuridicidad cbjetiva
y subjetiva, que en realidad pocos beneficios reporta para el derecho y
que en algunos casos darfa lugar 2 la impunidad, siendo diffcil probar 1o

subjetivo.

En ninglin caso deberfan afadirse a las descripciones tfpicas una
antijuridicidad especial tipificada, dado que para presumir la antijuridicidad
debe bastarnos con la violacién a 1a norma, que desde luego debe ser objeto
de una escrupulosa valoracidn 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 antijuridicidad especial tipificada
debemos anotar que algunos autores consideran que para saber en determinados
casos cuando una conducta o hechos son antijuridicos, es necesario Incrustar

en el tipo la mencibn de una antijuridicidad especifica, 1o que se explica
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a virtud de que mientras que en la hipétesis en que la antijuridicidad no
estd expresamente mencionada, la realizaci6n del hecho es normalmente 1icita
y excepcionalmente Justibficada, y en la hipétesis por el contraric, de
particular mencitn de la antijuridicidad, el hecho ejecutado debe considerarse

normalmente 1icito y excepcionalmente ilfcito."(16)

Esta clase de antijuridicidad no es sino un elemento subjetivo
suceptible de valoracién al cual el legislador, al no saber que hacer con
&1, dej6 escapar de su pluma y quedo finGtilmente colocado en algunos

preceptos.

Notamos 1a presencia de la antijuridicidad especial tipificada en
aquellas normas que incluyen expresiones como "indebidamente"; "{1fcitamente";

“injustificadamente”; "sin derecho", u otras que tengan un significado

similar.

En realidad todos &stos vocablos son la esencia de 1a antijuridicidad
y requerirlos en un tipo legal no es correcto porque forman parte de los

presupuestos de la antijuridicidad penal.

E1 tipe debe 'c‘lrcunscribirse a explicitar qué conducta es
antijurfdica en potencia y no cuales son los medios de 10s que se puede valer

el sujeto para 1legar a esa antijuridicidad.’

Luis Jiménez de Aslia se opone a la exigencia de esta clase de
antijuridicidad y dice que: "la pretendida antijuridicidad especial no es
otra cosa que un elemento normativo que indebida e impacientemente incrustado
en la que debib ser una descripcidn tipica sin mi&s alcance que el cognocitivo
y sin mis propbdsito que el de conzretizar o sefalar lo injusto."(17)

(16) PORTE PETIT, CELESTING. Ob, Cit. p. 489
{17) JIMENEZ DE ASUA. LUIS. Ob, Cit. p, 1008



Este autor tiene razén por cuanto a las normas prohibitivas deben
dedicarse a prohibir y prescribir conductas. Estos elementos normativos que
pretendé Namar "antijuridicidades especiales tipificadas® no son sino manera
de 1legar a comprobar la contradiccidn a la norma y toda antijuridicidad debe

presuponerlos.

Quienes opinan que 1la 1lamada antijuridicidad especial tipificada
debe prevalecer lo hacen considerando que para evaluar el delito no sélo hay
que atender a lo material sino también al caricter subjetivo del acto, para
darle a la valoracién un sentido mds real y humano. Ast se dice que debe
mirarse a los Impulsos, motivos, a la voluntad y a 1a intencitn en el momento
de valorar la antijuridicidad. Postura a todas luces errbnea que rompe con
los postulados basicos de un derecho penal liberal. S&lo en el momento
oportuno es cuando se deben valorar tanto el aspecto objetivo y sub:leth)o
del delito. Petrocelli anota: “La accidn es relevante desde el punto de
vista Jjuridico-penal, no en si misma, sino por el particular propdsito o
finalidad al cual se indique por una determinada intencidon que lo inspira.
El 1{licito se realiza con la presencia del mencionado factor psicolégico;
faltando éste la accitn es juridicamente irrelevante o bien constituye otro

tipo diverso de ilicito."(18)

Considerar a 1a antijuridicidad especfal tipificada como valida
equivale a negar la prelacidén 18gica existente entre los elementos del delito
debido a que tendriamos que aceptar que primero nace la culpabilidad y después
la antijuridicidad, lo cual es incorrecto desde cualquier punto de vista.

{18} PETROCELLI, BIANGO. Ob. Cit. p. 64
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Par Gltimo y desafortunadamente, hay que decir que en los tipos

que las requieran, la falta de la antijuridicidad especial tipificada da
origen a una atipicidad y al presentarse &sta ya no es necesario atender
a si se puede dar 1a antijuridicidad.

Consideramos conveniente, antes de referirnos a la presuncibn de
la antijuridicidad, que nos hard considerar su relacién con el tipo penat,
hacer alusifn a aquélios té&rminos que aluden de alguna manera a este

importante elemento del delito.

Ante todo conviene recordar que en atencidén a su significado real,
1a antijuridicidad se dar& cuando un comportamiento lesiona o pone en peligro
un bien o valor Jjurfdicamente tuteladc en cualquier ordenamiento legal,
que se fintenta proteger por medio de una norma preceptiva o prohibitiva
que tiene como fin salvaguardar los derechos del hombre. Este principio

encontrard sus justas excepciones en las normas justificativas.

A la antijuridicidad se ha dado en 1lamar ilfcitud, ilégitimidad
o 1ilegalidad, En realidad 1los dos primeros vocablos vienen a tener el
caricter de géneros y la antijuridicidad e ilegalidad hacen referencia
a las especies que pueden desprenderse de los mismes. La legitimacibn
es un término netamente procesal el cual nada tiene que ver co.n el derecho

sustantivo.

Empero, al lado del derecho penal existen otros catdlogos de
disposiciones que también se dedican a regular la conducta humana; asfi tenemos
normas morales, sociales y religiosas, de las cuales el derecho se distingue
tan sélc por la caracteristica de coercitividad., La diferencia tajante entre
el derecho y los demis conjuntos de norma estriba en el castigo, quién

1o impone y c6mo se ejecuta.



Delitala nos dice: "La {licitud es un predicado de la ::rmduct:ami
y se reduce a 12 violacién de la obligacidn jurfdica, a una antitdsis entre
un comportamiento Jjurfdicamente obligatorio y el comportamiento efectivamente
sequido. por el sujeto; mientras la antijuridicidad o injusto jurfdico serfa
el calificativo del efecto, o sea, la no conformidad del estado derecho
con el estado querido por el derecho. Significado que, ademis, no es
constante, porque, con los té&rminos injusto o hecho antijuridico se designa,
no sélo &ste efecto, sino el hecho en su sentido m&s amplio, constitufdo
por la accidn y el resultado. El injusto o hecho antijuridico es un hecho
lesivo de un bien o interés protegido por el derecho, y es, ademds una accidn
voluntaria, libre, culpable, &sto es ilfcita, por ser contraria al deber

Jurtdico impuesto por la norma."(19)

Es pues necesario establecer las marcadas diferencias que existen

entre todos estos t&mminos que se han querido usar como sinbnimos.

En algunos autores, para definir 1o 1licito se acostumbra
simpiemente decir que es 1fcito todo aqué&lilo que no estd prohibido en forma

alguna., Ast es factible conclufr que 1o 1icito es lo que estd permitido.

Lo 1icito no estd regulado en la sociedad, en la religién, en
la moral o en el derecho. Simplemente, y en nuestro campo, se debe deéir
que los comportamientos son 1icitos juridicos cuando no los consigna en

sus restricciones alguna norma de derecho.

Al término 1icito se le contrapone el vocablo {lfcito y es {1icito
1o prohibido, 10 no permitido, 1o regulado en catdlogos de conductas

restrictivas.

(13) DELITALA,  "Contribucibn & 12 Nocibn del Delito™ pp. 10 y ss.
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Toda accifn contraria a las normas morales, sociales, religiosas
o Juridicas, es 1licita cuando esté regulada en uno de esos Ordenes en

forma de prescripcién o prohibicibn.

E1 comportamiento antijuridice serd i{lfcito cuando el sujeto
tenga la canciencia de que estd violando el deber y pese a ello 1o realice

o cuando al menos tenga Va posibilidad concreta de conocer 1a restriccifn.

Esto es que el i1icito requiere de representacién, de conciencia,
de comprensidn y de intencién, dirigidas a la conducta que es contraria

a 1o que debe ser.

No puede compararse al 1ilfcito Jjuridico con 1a antijuridicidad
habida cuenta de que no existe ilicito sin culpabilidad y la antijuridicidad
no precisa de ese elemento. De tal manera que lo ilicito serd antijuridico
cuando simplemente exista un contraste con la explicacién de la norma,
haya sido valorada subjetiva u objetivamente, y concurra la culpabilidad

entendida como dolo, culpa o preterintencionalidad.

Biango Petrocelli manifiesta su preocupacibn por conceptuar al
{1fcito en las siguientes 1fneas: "La doctrina del {licito debe tender
a establecer identidad de contenido entre injusto y hecho ilicito o heche
antijuridico, reduciéndose a indicar los casos en que tiene 1lugar,
estrictamente hablando, de acuerdo también con el sentido de la conciencia
social, una contrariedad al derecho y dando diversa denominacifn a Yos
fenémenos ahora inclufdos, vy que no constituyen 1lfcito, en el amplisimo
y vago concepto de 1o injusto. Esto serd de indudable utilidad no sblo para
la exacta comprensidn del fendmeno del 11fcito penal, sino también del injusto
juridico en general,"(20)

{20) PETROCELL1, BIANGO. Ob. Cit. p.1k
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Por 1o que hace a lo "justo", es necesario declarar antes lo

dificil que resulta la determinacifn de tal t&mmino en atencién a que el
concepto de justicia es de los mis debatidos que existen en la ciencia
Juridica. El concepto de Jjusticia es muy ampliio, mids aGn cuando lo
complementa la equidad inclusive puede escapar de 1a observancia de la norma,
No obstante la imposibilidad de su elucidacién, en el lenguaje estrictamente
Jurfdico de 1o justo es todo aquello que est& conforme a derecho, que emana
del orden jurfdico. Es lo que debe hacerse cuando nos ajustamos al orden
legal.

El injusto es el término opuesto a lo justo, jamds encontrard
sustento en l1a razbén, ni en la equidad. Un comportamiento injusto juridico

es también {legal y antijuridico.

Ante un ataque injusto podemos invocar la proteccibén de una norma
Justificativa, que si se basa en los principfos de 1a mayorfa de razbn,
justicia y equidad. E1 comportamiento justificado es a todas luces ii1cito
y antijuridico, aunque se hace justo y encuentra su justificacibn al 1lenar

los requisitos de legalidad.

El término "legal", se extiende a comportamientos de fndole diversa
a la juridica. Estrictamente hablando se ha utilizado para aludir a todas
aquéllas conductas que se adeclen a los requisitos de las normas de
explicacién jurfdica de cualquier orden. Hay 1legalidad civil, penal,

administrativa, laboral, constitucional, fiscal, etc.

No necesariamente un acto ilegal tiene que ser antijuridico,
injusto e i1fcito. En materia civil por ejemplo, un contrato que no 1iena

todos los requisitos que se piden para su validez no es antijuridico, porque
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no se va contra el derecho; es mds, pretende acogerse a &1; no es ilfcito
debido a que el ordemamiento civil no lo prohibe y tampoco podrd 1lamarse

injusto.

Biango Petrocelli 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 antijurfdico. No ha faltado
en la doctrina quien haya afirmado que en semejantes casos se trata de
actos propiamente ilfcftos, sosteniendo -entre otras cosas- que en el campo
de 1o Jjurfdico no puede existir sino el {fifcite y que no puede decirse
1fcito un acto en el cual no hayan sido observadas todas las normas de
1a ley".(21)

Cuando el acto no 1lega a reunir todos los requisitos que exige
la Ley para su validez y existencia, se convierte en un acto ilegal, aunque

no injusto, i1fcito o antijuridico forzosamente.

St una persona actlia en forma ilegal no siempre va en contra
de un bien Jjurfdico en algunas ocasiones trata de conformar su conducta

al derecho.

La legitimidad en el lenguaje juridico significa probar o justificar
1a verdad de una cosa conforme a las leyes, habilitar: ilegitimidad serd
1o contrario. Este término, como ya lo hemos precisado, se usa a veces
en el lenguaje Jjuridico procesal, en parte, cuando se trata de probar la
verdad de upa persona conforme a la ley. Los requisitos para presentar
una querella serfa un ejemplo.

{21) PETROCELLI, BIANGO. Ob, Cit. p. 453
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Antijuridica es la conducta contraria a una norma juridica, 11fcita
e injusta, que lesiona o pone en peligro los valores fundamentales de 1la

sociedad o del individuo que el derecho como un conjunto de normas protege.

Si queremos encontrar un opuesto tendrfamos que decir que a lo
mis se puede 1lamar “no antijuridico" a aquello que no ilega a ser declarado

antijuridico en el juicio de valoracion.

No antijurfdico no puede ser 1fcito o permitido -como se ha
pretendido- lo mids que podemos decir es que 1o “no antijuridico" estd
Justificado; m&s vale recordar que las normas Jjustificativas son antijuridicas

en su aspecto material.

Lo juridica no puede ser el t&rmino contrario de lo antijuridico,
habida cuenta de que serd juridico todo aquello que se encuentra regulado
en las normas Jjurfdicas; inclusive los delitos son Jjurldicos. Todo To
que las normas de derecho han querido regular es juridico: Los nacimientos,
los contratos, los delitos, los derechos, las garantfas, etc. Pertenecen
al orden Jjuridico de 1las normas prescriptivas las prohibitivas, 1las
Justificativas y las permisivas. La (nica norma que no pertenece al marco
jurfdico es la norma de deber, aunque su regulacién s% es Jjurfdica cuando
entre las causas excluyentes de responsabilidad se menciona la "no
exigibilidad" como anulatoria de 1a culpabilidad. Lo anterior es
consideracidn a la esencial regla de que toda norma Jjuridica constituye un

imperativo hipotético y no un imperativo categbrico.

Resumiendo: lo contrario a lo 1fcito es ilicito y 1icito es
10 que no estd regulado en algln orden de normas; se contrapone a lo legal, 1lo

.
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{legal, es legal todo aquello que 1llene 1los requisitos de validez y de

existencia que ennumeran las normas jurfdicas; lo opuesto a lo justo es lo
injusto y es Jjusto lo que encuentra fundamento en la razén la justicia
y la equidad; o antijuridico encuentra su contrario en lo no antijuridico
o Justificado. Antijuridico significa contrario 2 la norma juridica y
Justificado es 1o que hace justo el derecho, cuando la conducta estd
Justificada se dice que es no antijurfdica. Como todo ésto se encuentra
regulado en un orden legal es juridico cuando se trate de demostrar su calidad

legal es legfitimo,

Hemos de referirnos en este trabajo y hablando de este importante

elemento del delito a 1a 1lamada presuncidn de la antijuridicidad.

En efecto, dentro del dmbito del Derecho en general existen las
1lamadas, presunciones IURIS ET IURE Y IURIS TANTUM., Dichas presunciones

Jjuridicas se obtienen a2 base de indicios relacionados entre si.

LLamamos presuncién IURIS ET DE IURE o presuncidn de pleno derecho
a aquella en que a base de indicios legales y materiales, por mandato expreso
de la Ley se presume una situacidn. No se destruye aln cuando existan
pruebas en contrario, es decir que de nada vale probar y demostrar que

no existié tal situacidn.

Como ejemplo en nuestra legislacidn penal mexicama, hasta antes
de las reformas de 13 de enero de 1984, mencionaba en su artfcule 9° al
principio de culpabilidad como ‘"presuncibn ifuris tantum" y con evidente
contradiccidn, recalcaba en el mismo precepto un total de hipbtesis en

las cuales 1a presuncidn de culpabilidad era ya "iuris et de fure".



En sentido contrario, la presuncién d{uris tantum admite que se
rindan pruebas que la desvirtlen; el indicado puede allegar al juzgador
todos aquellos elementos probatorios que le sirvan para demostrar su

desvinculacibn con la situacién cuestionada.

Nosotros consideramos que en materia punitiva debe prevalecer
la mixima de que toda persona es inocente presuntivamente, en tanto no

se demuestre To contrario.

En cuanto a la antijuridicidad, no debe presumirse en tanto no
se haya demostrado plemamente que ha existido una conducta y una tipicidad.
La conducta, debe ser voluntaria, intencional, consciente y encontrar junto
con los demds requisitos de explicacién una conformacidn al tipo legal
penal. Ast concluimos que la tipicidad nos permite establecer una presuncidn
iuris tantum de- antijuridicidad.

En este sentido hemos de destacar que en un importante sector
de la doctrina prevalece la idea de que la norma penal (tipo) proporciona

una indicio de antijuridicidad,

Para nosotros la tipicidad -adecuacién o conformidad a todos
los requisitos de un tipo penal- es 1la que nos da l1a certera presencia
de la antijuridicidad formal.

No basta la adecuacién de 1la conducta al tipo para que exista
la tipicidad y que &sto nos proporcione un indicio de antijuridicidad,
puesto que las explicaciones tfpicas no s&lo hacen referencia a las conductas.
Para que haya tipicidad y de esta base pueda derivarse una presuncidn de anti-

juridicidad, se requiere, en todo ‘caso, que en taérminos 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 tipicos objetivos; Elementos tipicos subjetivos;
Modalidades de la conducta; Calidad y/o nimero en los sujetos tanto active

como pastvo, objeto material, objeto juridico etc.

Tanto es asY que la 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 sblo
en los casos en que falte el presupuesto del delito, habfa una traslacibn

o variacién del tipo, originindose asi otro delito.

Hemos de tocar aqui una cuesti6n de la mayor importancia en cuanto
al elemento esencial general valorativo 1lamado antijuridicidad. Tal cuestién
es la relativa a la concrecidn de la antijuridicidad. El1 momento, como

y quien concretiza l1a antijuridicidad es 1o que expondremos a continuacidn:

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 afimmar que la antijuridicidad se ha actualizado, es necesario

proceder a un juicio de valoracién.

Tal valoracidn, en primer término deberd cefiirse al principio

de legalidad que postula nuestro orden juridico.

Desde el momento en que se manterializa el comportamiento se
contraria de la norma penal, surge la antijuridicidad juridico-penal (en su
aspecto material). Y a partir de este instante se presume que la conducta

tipica es antijuridica formalimente.



Ya en el juicio de valoracién, 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 demds peticiones

2 un tipe penal y que sea antijurfdico el acto.

La antijuridicidad se concretar§ por el interprete, mediante
el llamado ‘"procedimiento de excepcion regla" la cual podemos explicar
de modo taxativo como una evaluacién que precisa comprobar que el sujeto
activo haya contrariado una norma prescriptiva o prohibitiva y que ademis
no se ha beneficiado con l1a presencia de una norma justificativa. En otras
palabras, el procedimiento de "excepcién regla", marca que una conducta
es antijurfdica cuando a mds de ser tipica no encuentra abrigo en una
Justificante. Pues, bfen, he aquf la forma de concretar la antiju;'idicidad:
verificacibn de la existencia de una conducta humana que con todas sus
cualidades y requisitos colme un tipo legal-penal, ademds de la comprobacidn
de que ese acto sea antijuridico, &sto Gltimo ocurrird cuando no concurra

el aspecto negativo de la antijuridicidad: las normas de justificacidn.

La naturaleza de la valoracidn depende en gran medida en el momento
de conceptuarla. Vista desde un plano netamente objetive, 1a antijuridicidad
en el momento de la valoracidn va a quedar alejada de toda interferencia
de valores subjetivos, inclusive va a adaptarse a la antijuridicidad especial

tipificada.

El fin @Gltimo del juicio de valoracitn, serd la comprobacién
de la contradiccibn existente entre Ja conducta y los valores tutelados por la

norma observando al comportamiento desde un plano netamente objetivo.

La antijuridicidad objetiva, con marcadas tendencias socfoldgicas,

96



97
utiliza un solo postulado: lo antijuridico es lo socialmente dafioso, Yy

con un sustento etiolégico trata de valorar lo que produjo la conducta.

Tenemos un Juicio de cardcter realmente objetivo cuando el juzgador
se concreta a verificar por medio del procedimiento de excepcibn regla,

si 1a conducta tfpica es antijurfdica (no amparada por una justificante).

Por otra parte, cuando se entiende que la antijuridicidad tiene

un caricter teteoldgico, l1a valoracidn serd subjetiva.

Esta postura resalta la antijuridicidad formal, que es 1a conducta

contraria a la norma de derecho que postuld el Estado.

Para el juicio de valoracidén subjetivo no considera el aspecto
subjetivo del delito 1o que se deja para la conducta o la culpabilidad,
sino que se dedica a proteger valores que merecen su consideracidn y asi
por medio de este juicio el legislador codifica las conductas que se han

de considerar antijurfdicas potencialmente.

Para Zaffaroni el Jjuicio de valoracién de la antijuridicidad
no es tal, tiene un sentido objetive cuando 1o realiza el juzgador y un
sentido subjetivo si 1o hace el legislador. Zaffaroni nos explica asf
a la antijuridicidad objetiva "a) En rigor, la antijuridicidad de una conducta
concreta, se determina conforme al Jjuicio factico y no valorativo; el juicio
subjetivo (valorativo) viene hecho por la Ley y el juez se limita a concretizar
1o con 1la comprobacién de la ausencia de justificacién (tipo permisivo}.
El juzgador realiza un Jjuicio objetivo (factico): el legislador realizd un

jJuicto subjetivo (valorativo). b) La antijuridicidad es objetiva porque no



toma en cuenta la posibilidad del sujeto para realizar la conducta (lo que

pertenece a l1a culpabilidad).(22)

Existen otras bases o criterios que deberdn ser tomados en cuenta
para realizar la valoracifn a que nos hemos venido refiriendo. Ast Carlos
Binding ha recalcado la {importancia que tiene la norma en el momento de

valorar la antijuridicidad.

De ordinario se habfa reconocido que 1o antijurfdice era 1o
contrario a la Ley. Ya Carrard habia definido el delito como a infraccién
de 1a Ley del Estado. Binding pensd que cuandec existia el delito no habfa
contrariedad a una ley, sino gue el delito era un ente juridico que ajusta-
ba a la ley. "No se vulnera la ley. - escribe- pero se quebranta algo

especial para la convivencia y el ordenamiento Jjuridico."(23)

Para Alexander Graf Zu Dohna 1a valoracidn debe realizarse sobre
Ja norma y el derecho justo y hablaba de la conducta injusta. Para este
autor la antijuridicidad vendria a ser toda conducta injusta. Las normas
de derecho representan el medio justo para la consecusién de un fin justo.
En su propia explicacién: “"Una accidn que constituye el Jjusto medio para
el justo fin es "licita“, apegada al derecho en el sentido general de la
palabra, en cuanto representa aquella conducta a cuya consecusibn va dirigido
el Gitimo término del propsito del orden jurdidico. Es pues en realidad "con
forme al derecho" -siempre suponiendo que se trata del derecho justoysdlo
ella 1o es totalmente. Asi pues, toda conducta que no ofrece esta
peculiaridad no responde al espiritu del propdsito juridico y, en tal sentido
puede motejarse de "no conforme al derecho". Ahora bien: derecho e injusticia

(22) ZAFFARONI, RAUL. Ob, Cit. p. 453
(23) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. La Ley y o) Delito P. 269
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no son conceptos contradictorios. Estamos acostumbrados a no calificar
de injusto todo 1o que no corresponde a la idea del derecho, sino a considerar
el alcance de lo injusto seglin jo delimita el derecho técnicamente formado.
S61o 1o que el orden juridico considera yb proclama atentatorio a su esfera
de {intereses 1o declaramos nosotros como contrario al derecho, como injusto.
Hemos de reconocer que los 1imites de la ilicitud, en la acepcibén técnica
de la palabra, sblo pueden obtenerse del orden juridico: que, por ello, sélo
podemos calificar de {lfcita una conducta que choca con el pensamiento
fundamental del dereche, cuando ademds hay conflicto entre ella y el precepto
Juridico punitivo; cuando pues es lesionada una norma juridica, es realizado
un hecho tipico al cual la ley atribuye una consecuencia propia de la
ilicitud. Mas de ésto es supuesto de validez general 1a contradiccién con
1la idea de derecho, con la mixima de querer y obrar justos. Considerada

desde este punto de vista general, 1lamamos {1fcita tal conducta.

Llegamos a esta conclusidn. Una conducta ilicita en el sentido
de nuestra legislacidn es ante todo una conducta torcida o sea que no puede

ser reconocida como el medio fdéneo para el fin Jjusto."(24)

Para Von Liszt 1a valoracién de causa sobre la norma y la sociedad;
11eg6 a hablar de las conductas socialmente daftosas: "la anmtijuridicidad
materfal significa una conducta contraria a la sociedad y por eso serd
conforme a la norma toda conducta que responda a los fines del orden plblico

y por tante a la misma convivencia humana.” (25}

Max Ernesto Mayer, asevera de modo acertado que los ordenamientos
Jjuridicos se sustentan en la cultura y que la infraccién a esas normas de

{24) CRAF ZU DOHNA, ALEXANDER. 0Ob. Cit. pp. 53-54 ¢ =,
{25) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Ob, Cit. p. 275 cfr,
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cultura dan pie para hablar de lo antijuridico. Nos dice que "normas de

cultura son Grdenes y prohibiciones por las que una sociedad exige el

comportamiento que corresponde a su interss."(26)

Serfa antijuridica una conducta que va en contra de las normas

de cultura que promulgd el Estado en un conjunto de leyes juridicas.

Se afilian a esta tésis distinguidos doctrinarics como Guillermo
Sauer y Edmundo Mezguer, modificando solamente en una pequedisima parte los
postulados originales de Mayer.

Jiménez de As@ia, considerando que se trata de la postura mis
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
definicion del delito: "ataque a los sentimientos altruistas de piedad y

probidad en 1a medida media en que un grupo social concreto los posee."(27)

No obstante en la valoracidn de una conducta con respecto a la

antijuridicidad debemos destacar que existen dos clases de valoracidn.

La primera valoracién de la antijuridicidad 1la realiza el
legislador, al buscar y rebuscar entre el conjunto de conductas socialmente
dafiosas cuales lesicnan valores fundamentales del grupo social para plasmarlas
en forma de normas prohibitivas o prescriptiva, en un orden juridico, Para
ello deberd encontrar un pardmetro para calificar y regular las conductas
de sus semejantes. Un proceso que involucra la seleccidn de los bienes
Juridicos que merecen proteccidn y el establecimiento de bases adecuadas

para que dicha tutela sea efectiva.

(26) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Ob, Cit. pp. 275 y ss. Cfr.
(27) JIMENEZ OE ASUA, LUIS. Ob. Cit. p. 276.
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La segunda clase de valoracién la 1leva a cabo el interprete
mediante la utilizacidén de un criterio netamente objetivo: la aplicacifn

del procedimiento de excepcibn-regla al caso concreto.

De acuerdo con Don Luis Jiménez de AsGa la antfjuridicidad como
concepto valorative debe atender: a) Si expresamente la Ley acogid la
excepcibn de 1la antijuridicidad' {como 1a muerte de un hombre en legitima
defensa). b) Si, en caso de hallarse expresamente enunciada la juridicidad
del hecho, &ste se verificé en cumplimiento de un fin reconocido por
el Estado. c) Si en un acto, conveniente a los fines de la convivencia
social, se wvulneran bienes Jurfdicos para mantener otros de mayor
trascendencia e importancia."(28) E1 autor menctonado concluye: "Creemos
nosotros que se debe 1legar a la l6gica posicién de que se de un concepto
real en las leyes sobre la antijuridicidad y que en vez de enunciar la causas
de Justificacién prolijamente se establezca una férmula amplia que justifique.
No debe decirse que excluya la antijuridicidad, porque si éste es un concepto

valorative, lo no antijuridico es lo juridico.(29).

Por Gltimo creemos oportuno analizar los efectos de la
antijuridicidad en el Derecho Penal. A tal efecto no podemos sustraernos
de analizar los vinculos que tiene este importante elemento con los restantes

requisitos esenciales del delito.

Con la conducta como elemento del delito la antijuridicidad se
vincula de modo evidente. Conducta humana es 1o que sblo puede ser base
de delito. Conducta humana es el objeto de valoracién en el juicio por el
que se 1lega a la antijuridicidad. Biango Petrocelli nos lo recuerda del
siguiente modo: "Veremos enseguida como e} sb6lo objeto verdadero del

(28) JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 0Ob, Cit. pp. 268-269
(29) JIMEMEZ DE ASUA, LUIS, Ob, Cit. p. 269
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calificativo de antijuridicidad es la accién, y como no puede referirse

impropiamente al hecho, en su conjunto, al resultado y a los estados derivados

de 1a accidn."(30)

Nunca podrd ser declarada antijurfdica una conducta que no se
haya explicitado en una norma de deber ser, contenida en la Ley. De ahf

1a relacidn entre tipicidad y antijuridicidad.

Bien sea en forma de prescripcidn o, prohibicién, solamente puede
Tlegar a ser antijurfdica una accidn que se explique en un tipo penal legal.
Vinculo indisoluble pues, es aquél que mantiene la conducta, tipicidad y
antijuridicidad.

S$i aceptamos que entre los elementos del delito existe una
prelacién 16gica es evidente concluir que la ausencia de) inmediato anterior

impide el nacimiento del inmediato posterior.

Concretamente el delito se asemeja a una cadena compuesta por

eslabones: conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

En el momento de proceder al Jjuicio de reproche (culpabilidad},
el juzgador tiene que verificar que no se haya presentado antes una hipdtesis
de ausencia de conducta, una causa de atipicidad o una causa de jJustificacidn,
para proceder a llenar los elementos de la culpabilidad y como colofdn

declarar culpable al autor de una conducta tfpica y antijuridica.

En la relacién entre la antijuridicidad y culpabilidad se observa
que ésta Gltima no puede existir sin que se haya comprobado fehacientemente

12 primera. La antijuridicidad es presupuesto 16gico de la culpabilidad.

(30) PETROCELLI, BIANCO. Ob. Cit. p.13
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Después de haber analizado someramente lo concerniente a la

antijuridicidad como elemento del aspecto positivo del delito y de asentar
que podemos encontrarla en la contrariedad a una norma 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 excepcidn-regla, en el cual debe verificarse que una
conducta tipica y antijuridica (en su aspecto material) no se encuentre

amparada por una causa de justificacidn.

Las Jjustificantes en Derecho Penal son conocidas con el nombre
de causas de licitud, causas de justificacidn y causas de exclusidn del
injusto. Existen cuande un comportamiento que lesiona o pone en peligro
un valor juridicamente tutelado, se encuentra dentro de un catélogo de
conductas restrictivas y que es pontencialmente antijuridico, se Jjustifica
por la misma ley en virtud de las circunstancias concurrentes en el delito.
Esto quiere decir que la conducta que va a Jjustificarse es material y
formalmente antijuridica en potencia y que no 1lega a ser un acto antijuridico

porque estd justiticada.

Las normas Jjustificativas son las revivificacion de 1la
autocompasiGn 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 proteccidn la lesidén al bien juridico serta
inevitable o irreparable. Por este motivo se ha querido justificar algunos
comportamientos que material y formalmente son antijurfdicos, con base en

requisitos que 1a propia ley establece.
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Luis Jiménez de As@ia nos define a las justificantes del siguiente

modo:  "Son causas de justificacin las que excluyen la antijuridicidad
de una conducta que se puede subsumir en un tipo legal, ésto es, aquéllos
actos u omisfones que revisten aspecto de delito, figura delictiva, pero
en los que falta, sin embargo el cardcter de antijurfdicos, de contrariar

al derecho, que es el elemento mis importante del crimen."(31)

Hay que aclarar que las normas Jjustificantes tiemen la funcién
de borrar la calidad de antijuridica de una conducta, al hacerla justa con
base en principios de mayorfa de razén y de equidad. Es decir que la
contrariedad al derecho (norma penal) existid, 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 1iegue

a concretarse.

Estas causas de Justificacién se fundan en el principio del interés
preponderante o en el de la conducta de mayor valfa. En el primero existe
una colisidén de intereses juridicamente protegidos, donde triunfa el de mayor
entidad. En el segundo 1a conducta o el hecho tienen mayor importancia para

1a sociedad o el derecho.

Cabe recordar que 1las normas de deber se fundan en un principio
de 1interfs preponderante, mis en ella la antijuridicidad queda subsistente
y sBlo se borra el cardcter culpable. En ellas existe una coiisidn de normas,
en donde triunfa la mis importante, la norma de deber que es un imperativo

hipotético.

Se ha dicho tambi&n que las normas justificantes se basan en la

ausencia de interés, pensamiento que resulta errbneo porque hay bfenes en

{31) JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Ob, Cit. p.284



105
donde el derecho no permite que el consentimiento del ofendido sea técito,

expreso o presunto y en el caso de que &éste pudiera otorgarlo, como en el
robo, se originarfa una atipicidad y ya no serfa necesario atender a la
antijuridicidad.

Forzosamente las normas de Justificacion deben encontrarse
explicitas en la ley; no podemos decir que haya una justificante extralegal,
porque entonces tendrfamos que reconocer que en este caso existe una norma

de deber.

Debemos diferenciar a las nermas prescriptivas o prohibitivas

y & las normas justificantes.

Las normas prohibitivas y preceptivas tienen una nota comin:
restringen conductas humanas; las normas justificativas se diferencian porque

encausan conductas.

Algunas de esas normas restrictivas tfenen a su lade una
contranorma o norma Justificativa, porque existen determinados casos en que
la conducta descriptiva o prohibitiva se Jjustifica atendiendo a 1las

situaciones, siempre y cuando se llenen sus requisitos de legalidad.

Decimos que las normas 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 v&lidez de la contranorma.

No siempre que el sujeto trasgrede una norma juridico-penal el

orden legal va a justificarle su comportamiento, ya que entonces las
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restricciones serfan un contrasentido, En cada norma justificativa se exige
determinado nmero de requisitos que deben llenar para poder acogerse a

los beneficios que concede la contranorma.

ta diferencia tajante entre una contranorma y uma norma
prohibitiva o prescriptiva, es que la contranorma no prohibe ni prescribe

una conducta sino que la hace justa.

Se ha crefdo también que las normas Justificativas deben
denominarse "causa de licitud", atendiendo al hecho de que la conducta es
1icita desde que nace y que 1o licito no precisa de Justificacitn.
Recordemos 2 este respecto que la ifcitud y la Justificacidn no son lo misme
¥ que 2l definir lo 1icito dijimos que era todo aquéllo que no se encontraba
prohibido; concretamente lo 1icito Jurfdico vendrfa a ser todo aguélio que
no estd prohibido por el derecho. En este sentido no es posible 1lamar
tfcita a la conducta que pretenda acogerse a la Justificacién., Por ejemplo,
privar de la vida no puede ser una conducta 1fcita o permitida ya que el
orden legal prohibe que ese comportamiento se realfce. Sin embargo, dicha
conducta, en determinadas circunstancias, puede estar justificada por

el mismo orden legal.
Las causas de justificacitn se dividen en comunes y personales.

Las comunes benefician a cualguier persona, es decir pueden
invocarlas todos. Con acierto el Or. Celestino Porte Petit nos indica:
“Son aquéllas que puede hacer valer cualquier persona”.(32)  Podemos

mencionar entre ellas a la legitima defensa y a) estado de necesidad.

(32} PORTE PETIT, CELESTINO. Ob. Cit. p. 497
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Las singulares o personales benefician s6lo a una persona que

relina determinadas caracteristicas. Maggiore dice de ellas que “sirven
para determinadas clases de personas, en ciertas relaciones de dependencia
(orden jerdrquico)".(33) Dentro de dichas causas personales encontramos
el ejercicio de un derecho, el cumplimiento de un deber y el impedimento
legftimo. S6lo podrd 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 andlisis de cada una de las
causas de Jjustificacidn por separado, para saber culles son los requisitos

de legalidad y su fundamento en cada una de ellas.
En general se reconocen las siguientes normas justificativas:

a) Legftima defensa

b) Estado de necesidad

¢) Ejercicio de un derecho
d) Cumplimiento de un deber
e) Impedimento legitimo

El hechoe de que limitemos las justificantes a cinco, no significa
que sean los Gnicos que puedan darse; podrfan existir otras normas

Justificativas en leyes de naturaleza diversa.

Para Bauer las excluyentes de la antijuridicidad, son la negacién

de 1a negacidn, cuyo fin es afirmar al derecho.

{33) Cfr. PORTE PETIT, CELESTING, Ob. Cit. p. 497
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Para justificar a 1la legitima defensa Carlos Binding habld del
ejercicio de un derecho subjetivo de defensa Welzel, Jeschek, Mayer, Leckner
¥ 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, el cual 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 situacibn
cabtica irremediable. La norma que justifica, regula en qué momento y bajo

qué condiciones podrd acogerse a su beneficio.

Zaffaroni se expresa asf: "Se apoya (la legitima defensa) sobre
la necesidad de conservar el orden juridico y garantizar el ejercicio de
Tos derechos."(35) Evidentemente la legftima defensa es una causa de
Justificacién que apoya en el principio del interés preponderante donde

una colisi6n de intereses tutelados triunfa el de mayor entidad o valfa.

La Suprema Corte, en México, ha reconocido que "la legitima
defensa implica una colision de intereses jurfidicamente protegidos, en los
que su legitimidad se funda en que se salvaguarda el interé&s preponderante,
y aln cuando cualitativamente Tos bienes Jjurfdicos que colisionan son
iguales, de todas formas el defensor restablece el derecho atacado mediante

el necesario sacrificio del interds jurfdico del atacante".(36)

La legftima defensa es una justificante comlin puede invocarla
toda persona que acredite la necesaria defensa de sus bienes jurfdicos

(34) MAURACH, REINHART. Tratado de Derecho Penal. p. 377
(35) ZAFFARONI, RAUL, Ob. Cit. p, 4566
(36) SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION. TOMO 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 1a sociedad o l1a Ley Ye dan mayor

importancia en virtud de que se origina en el injusto.

Ahora bien, se entiende por legftima defensa el rechazo de un
ataque injusto actual o inminente, que pone en peligro bienes propios o
ajenos. Con precisifn Porte Petiti nos dice: "Se puede definir esta causa
de justificacién como el contraataque (o repulsa) necesario y proporcional
a una agresibn injusta, actual o inminente que pone en peligro bienes propios

o ajenos, alin cuando haya sido provocada insuficientemente."(37)

Con relaci6n a los bienes que entran en colisién tenemos que
pueden presentarse cualesquiera de estas tres hipbtesis, déndose en tadas

1a legitima defensa:

A) Que el bfen que se sacrifica sea de mayor entidad que el que

se salva.
B) Que el valor jurfdico que se salvaguarda sea de mayor valfa
que el que sucumbe.

C) que el interds juridico sacrificado y el salvado tengan el

mismo valor.

Al hablar del nfimero de personas que intervienen en la legitima

defensa, encontramos tres supuestos:

1. En la legftima defensa propia actlan dos personas: el agresor

y el injustamente agredido.

{37} PORTE PETIT, CELESTINO. Ob. Cit. p. 501
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2. Si la defensa es en favor de terceros, se darin cita tres

personas: agresor, injustamente agredido y defensor. .

3. Cuando se defiende a quien agrede en bienes no disponibies
concurren dos sujetos: autoagredido y defensor.

Hay que decir que la tutela de esta justificante debe extenderse

a todos los valores jurfdicamente amparados.

Por lo que respecta al estado de necesidad como causa de
Justificaci6n, su fundamento se encuentra en &1 {nstinto de conservacién
y en el derecho de defensa de los bienes jurfdicos de todo ser humano. E1
fundamento objetivo lo encontramos en 1a {inminente necesidad de salvar un

bien de mayor entidad mediante el sacrificio del bien de menor valor.

Zaffaroni anota: "E1 tipo permisivo del estado de necesidad
descansa sobre el fundamento de la necesidad de salvar el interés mayor
sacrificando el menor aqui el orden juridico en razbn de la cuantificacién

de Ya Yesién, permite la lesién de menor cuantfa."(38)

E1 estado de necesidad se comprende entre las justificantes
comunes, funddndose en el principio del interfs 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 actfia amparado por un estado de necesidad (como
Justificante), quien para salvar un bien protegido por la Ley y de mayor

{38) ZAFFAROMI, RAUL., Ob. Cit. p. 489
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entidad, lesiona o destruye otro de menor jerarquia, igualmente tutelado.

En las ejecutorias de los altos Tribunales del Pafs se han
sostenido que "se caracteriza el estado de necesidad, porque en &1 dos bienes
Juridicos, en principio {igualmente respetables, se oponen en conflicto y
uno de ellos, por cualquier circunstancia es sacrificado para que el otro

se salve,"(39)

El estado de necesidad encierra complejos problemas, porque si
bien se 1le considera como Jjustificante tambi&n hay que decir que en
determinadas circunstancias puede ser exculpante, cuando se le coloque

en el supuesto de la "no exigibilidad".

En realidad todo se resuelve satisfactoriamente cuando recordamos

que pueden presentarse tres hipStesis con relacidn al valor de los bienes:

A) Que el bien sacrificado sea de mayor jerarqufa que el salvado.
AquY estamos en presencia de una falta de Jjustificacidn, fundada en el

principio del interés preponderante {estado de necesidad).

B} Que el bien sacrificado sea de la misma entidad que el que
sucumbe, Nos enfrentamos a una exculpante, por no exigibilidad de otra

conducta.

C} Que el bien que se salvaguarda sea de mayor valfa que el
que se lesiona. Evidentemente en este supuesto nos toparemos con una de
las hipbtesis de delito.

(39) ANALES DE JURISPRUDENCIA. TOMO XIV. p. 243



Jiménez de Asfia sostiene que "corresponde al dogmdtico decidir
que unas veces, cuando el conflicto sea entre bienes desiguales el estado
de necesidad es una causa de justificacitn, mientras que, en otros cuando

colisionen dos bienes iguales, serf una causa de inculpabilidad.“{40)

Los requisitos del estado de necesidad para que tenga vélidez
come justificante son:

A) La existencia de un peligro. Es la probabilidad de que se
lesione un valor jurtdico. Esta situacidn puede provenir de uno de los

sujetos inocentes, de un tercero, de 1a naturaleza o de los animales.

Porte Petit dice que “en relacibn al peligro podemos sepalar
estas hipbtesis:

a) Que el peligro amenace a un bien o mis, que no se encuentren
en conflicte, y que para salvarios se requiera sacrificar otro y otros
bienes que no estaban en peligro.

b} Que el peligro amenace dos o mis bienes en conflicto".(41)

c¢) Real. Es todo aguello que exfiste positivamente, que tiene
verdadera y positiva existencia. MNo podrfa amparar esta justificante a
aquel pelfgro que solamente existe en la imaginacifn del sujeto, aunque
cabe seflalar que en el caso de que el sujeto estimara que se encuentra

ante un peligro por error, la conducta no logrard justificarse, si bien
serd exculpada.

(41) PORTE PETIT, CELESTING. Ob. Cit. p, 544
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d) Grave. La gravedad del peligro dependers de 1a apreciacidn
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subjetiva, atendiendo a las cualidades personales del sujeto y a las -

cualidades de las circunstncias que concurren en el delito.

e} Inminente. Es el peligro real y grave que esti pronto a

suceder, que serd consecuencia inmediata de la situacidn.

f) Actual. Asi como en la Tegftima defensa, en el estado de

necesidad es indispensable la actualidad en el peligro o bien la {nminencia.

Aquy, en conclusidn, existe una pugna entre intereses legitimos
y la accibn justificada del que salvaguarda el valor tutelado m&s importante
En el estado de necesidad hay dos personas inocentes que luchan por la
salvacién de un bien puesto en peligro, que puede ser originade 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 impulsade por el &nimo de conservacién. Cuando 1a conducta
se Justifique en el estado de necesidad no existe reparacidn del dafio;

si el peligro es evitable, 1a hufda es obligada.

La tutela de los bienes debe extenderse a todos los valores
que protege la Ley penal; en cuanto a las personas, se ampara la propia

y la de los terceros.

Hay un 1fmite en la obligacién de auxiliar a terceros, que se
traduce en que el sujeto no estd obligado a {ir en defensa de un tercero

cuando exista riesgo personal.

Puede acogerse al estado de necesidad la persona que haya



provocado el peligro culposamente, es decir, violado un deber de cuidado
que las circunstancias y sus condiciones personales le imponen; no asi

quien lo provocd dolosamente.

Por lo que hace al ejercicio de un derecho, hemos de decir que
tal concepto es el sustento de todas las causas de justificacibn; a la
legitima defensa le asiste el derecho a la defensa, al estado de necesidad

lo funda el derecho a manifestar el instinto de conservacifn.

En el ejercicio de un derecho propiamente dicho, se trata de

encausar la actividad o 1a inactividad a los clnones legales.

Tenemos que puede invocarse como una causa de justificacifn
personal, obrar en el ejercicio de un derecho legalmente conferido al autor

material de una conducta tipica.

Por ejercicio de un derecho se entiende 1a lesidn o puests en
peligro de un valor juridicamente tutelado, cuando al actuar se ejercita
un derecho expresamente consignado en 1a Ley. En el ejercicio de un derecho
existe una colisibn de valores Juridicamente tutelados, en donde queda
a eleccibn del sujeto poner en prictica ese derecho o abstenerse de tal
actitud.

Zaffaroni nos dice que: “el precepto penal tien por objeto:
a) precisar que no son antijuridicas las conductas tipicas que se realizan
en ejercicio de un derecho conferido por cualquier precepto permisivo
emergente de cualquier parte del orden jurdicio; b) a través de esa

precisibn conceptual recalcar suficientemente la vinculacién. que mediante
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la antijuridicidad conecta al derecho penal con la totalidad del orden

Juridico como tal."(42)
E1 cumplimiento de un deber también estd comprendido dentro
de las causas de justificacién personales y se traduce en que el sujeto

obra en el cumplimiento de un deber que 1a Ley le impone.

En esta justificante existe una pugna entre dos bienes en donde

triunfa, con base en el principio del interés preponderante la ducta
que protege el valor juridico al que la Ley y la sociedad le confiere mayor

{mportancia.

Se Jjustifica a quien obra en el cumplimiento en un deber, cuando
lesiona o pone en peligro un bien juridicamente 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
obligacidn, ya que no es posible elegir entre la realizacién o no del deber

impuesto. E1 deber tiene que cumplirse.

Entendemos que solamente puede invocar esta Justificante la
persona a quien le sea impuesto en forma personal o general el deber, a
través de un ordenamiento lega)l de cualquier otra findoie, o por una

autoridad en ejercicio de sus funciones.

Por Gitimo el impedimento legftimo como una Justificante de
cardcter personal, fundada en el principio del interés preponderante, se

{h2) ZAFFARON], RAUL. Ob. Cit, p. 49%
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traduce en una colision 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 1o legal por justa.

Para que pueda Jjustificarse quien actlia por un impedimento
legitimo, &ste debe ser insuperable y Jjusto. Lo 1insuperable puede ser

por una fuerza natural o animat.

E1 1impedimento legitimo al igual que en el estado de necesidad

prevalece el dnimo o instinto de conservacifn.
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ANTIJURIDICIDAD EN EL EJERCICIO

INDEBIDO DEL PROPIO DERECHO



] Atento a 1lo expuesto, hemos de decir que en nuestro
delito a estudio existird antijuridicidad cuando en el andlisis de
determinada conducta que suponga la violacifn del artfculo 226 del Cédigo
Penal Federal vigente, dicha conducta no esté amparada por una causa de

licitud o Justificacidn. Obviamente es menester que tal conducta sea tipica.

Ahora bien, por lo que hace a las causas de
Justificacidn, hemos de concluir que en nuestro delito a estudio se puede

dar como excluyente de la antijuridicidad, tan sélo el estado de necesidad.

En efecto, no puede afirmarse que en el artfculo 226
del C&digo Penal Federal aparezca la légﬂ:ima defensa, como causa de

incriminacidn que Jjustifique la conducta tfpica del sujeto activo. Esto
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es asf por cuanto la violencia que se requiere en el ejercicio indebido’

'del propio derecho, en primer t&rmino emana del autor material del delito.
€s decir, la conducta violenta la inicia el autor, quien a la postre y

por este motivo, jamis podrd acogerse a dicha excluyente.



No debe confundirnos, sin embargo, que la legitima
defensa sea propiamente el ejercicio de un derecho, a saber; el derecho
de defensa y que como tal pueda en determinado caso ser ejercitade
indebidamente. Empero esta cuestibn es a todas luces ajena al caso
planteado. No se trata aqui de analizar a la legitima defensa como tal,
sino de plantearnos 1a interrogante en el sentido de que si tal excluyente
puede aparecer en el ejercicio indebido del propio derecho. No obstante
consideramos, que si la legitima defensa se ejercita indebidamente pues
sencillamente se anularia como excluyente o en su defecto se daria el

11amado exceso en 1a legftima defensa.

En torno al estado de necesidad hemos de decir que,
a diferencia de 1a legitima defensa, esta excluyente si pude darse como
causa de Jjustificacidn en el sujeto activo del delito de ejercicio indebido
del propio derecho. En efecto, se puede ejercitar un derecho indebidamente
pero no por elle el sujeto tendrd 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 frenma un tren en vez de cambiarlo de via'y a consecuencia
de ‘e\’lo resultan lesionadas personas, toda vez que si no lo hace habria
un desastre ferroviario o el agente de la policfa encargado de la
aprehensién de un sujeto que utiliza la violencia para llevar a cabe dicha
orden, toda vez que el delicuente amenazaba con lesionar o matar a un

tercero).

Por otra parte resultarfa 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 normas (derechos o
deberes) indebidos.



CULPABILTIEDAD
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Si existe una cuestifn en el Derecho Penal que haya causado grandes
polémicas ha sido Ta culpabilidad. Moises Moreno comenta al respecto: “Entre
los conceptos que han sido objeto de rigurosos ex3menes, para determinar si de
sempefian realmente una funcidn o si cumpien con los fines que tedricamente se
les asigna no sélo desde el punto de vista dogm&tico sino tambifn y fundamen-

talmente desde la perspectiva polftico criminal, estd el de la cu]pabi]idad“.l

Son tres las teorfas dedicadas al estudio de este elemento, a saber:
Psicologismo, normativismo causaiista y normativismo finalista, Cada una de
ellas posee una determinada concepcidn del delito, que se estructura con diver-
sos pensamientos filos6ficos y jurtdicos. La culpabilidad ha pasado por dife
rentes estadios, que van desde aquéllos que la consideran como simpie causali

dad material, hasta los que la fundamentan con base en un juicio de valoracifn.

Antes de analizar qué es la culpabilidad y culdles son 1os elementos,
hablaremos un poco del causalismo y del finalismo, debido a que estos pensamien

tos son el sostén de las doctrinas que se encargan de estudiar la culpabilidad.

En la accidn causalista se Ye di6 mds importancia al proceso que se
desarrollaba en el mundo exterior que al contenido de Ya voluntad del sujeto.
Hans Welzel explica: "A fines del siglo pasado, bajo 1a influencia de las cien
cias mecénicas, penetrd en la ciencia del derecho penal esa teorfa, que dividid
a la accibn en dos partes constitutivas distintas: E1 proceso causal exterior,

por un lado, y el contenido puramente subjetivo de 1a veluntad por el otro, "2

Se hablaba de una accidn carente de todo matiz subjetivo, con tintes

puramente causales. En la tradicional concepcifn Italiana el delito tenfa solp

1. MORENO HERNANDEZ, MOISES. Consideraciones Dogmiticas y Polftico Criminales en Torno a la
Guipabilidad. p. 1
2. HANS WELZEL. La Teorfa de 1a Accidén Finalista. pp. 24 y ss.



mente dos elementos: La conducta por un lado (aspecto objetivo puro) y la cul

pabilidad por el otro (aspecto subjetivo puro).3

E1 concepto causal de 1a acci6n tiene dos polos: En uno encontramos
un aspecto natural y en el otro es social. Desde cualesquier de estos dngulos

que se la mire, 1a acci6n hall&base relacionada con el acontecer exterior.

En la accifn natural se valoraba a aqual resultado que era el efecto
15gico de la conducta; se considera que 1a voluntad es la pura consecuencia cau

sal y natural de la voluntad. Acto volitivo y resultado se enlazan mediante un

nexoe causal natural.

Por accifn social se entiende a la causacidn de un hecho socialmente
relevante. Se cree también que el vinculo entre la voluntad y el resuitado es
causal natural, aunque Gnicamente importa el resultado que destruye o lesiona -
los valores fundamentales de 1a sociedad.

La voluntad se la excluye del contenido de la conducta, ya que al acto
“de volicidn puede ubicdrsele solamente en 1a culpabilidad. En resumen: Por ac

cibn natural o socfal se entiende el puro efecto causal de la voluntad.

Hans Welzel sintetiza: “Este concepto causal de la accidn ha consti-
tufdo el fundamento del sistema del Derecho Penal. Antijuridicidad y culpa {cul
pabilidad} fueron distribuidas en el efecto subjetivo de 1a voluntad. La anti-

Juridicidad se refiere al suceso exterjor objetivo (la lesi6n causal de bienes

Jurfdicos; 1a culpa (culpabilidad) se refiere a 1a relacién psiquica del autor

3. Cfr. PETROCELLI, BIANGO. La anttjuridicidad, p. 12

121



122

con el resultado. AsT apareci6 haberse alcanzado una estructura clara del Dere
cho Penal. La antijuridicidad y la culpabilidad se diferenciaron respectivamen
te como la parte objetiva y subjetiva del delito. E1 desarrollo ulterior de la

dogmidtica penal ha demostrado que estas apariencias han engaftado®.4

La construccién del delito con base en el causalismo es adeptada por
los psicologistas, quienes ademds le dan a la culpabilidad el contenido de: Dp
1o, Culpa y en algunos casos preterintenci6n. En su concepto la culpabilidad es

el nexo psicolSgico que une al autor con el resultado.

Posteriormente los normativistas causalistas ampltaron laconstitucidn

de nuestro elemento y tlegaron a hablar de un dolo o culpa reprochables.

Surgid en-Ta doctrina una nueva concepctsn en torno a Ta construccidn
de la conducta, que 11eg8 a afectar a toda 1a estructura del delito. Tal fueel
finalismo. Con el finalismo cambia el contenido de 1a conducta, del tipo y  de

1a culpabilidad y al mismo tiempo la concepcibn del delito.

En Alemania propugnan el concepto de la finalidad primeramente Von We
ber, Graf Zu Dohna y Mayer. Les sfguen la ruta Welzel, Nlese, Busch, Kaufmann,
Streterwerth y Maurach, entre otros. wcallas y Bockelman, sin conceder, aceptan

las consecuencias dogmiticas que se deirvan de la nueva teorfa.5

E1 mérito de retomar Ta teorfa finalista de 1a accibn y adecuarlaala
dogm&tica del delito se le atribuye al Alemfn Hans Welzel. Sobre la base de la
finalidad, se niega que la accidn jurfdicamente relevante sea s6lo “causacidn -
de un resultado antijurfdico".

4, WELZEL, HANS. La Teorfs de l1a Accidn Finalista. p. 25
S. Cfr. REINHART, MAURACH. TIres Conferencia. p. 314
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Reinhart Maurach ha dicho: "“Con ello, se 1legd a diferenciar entre
tipos preponderantemente ‘causales' y hechos punibles en su mayorfa 'finales',
es decir, caracterizados por los fines del agente".6 A partir de este momentu,
ya no podrfa concebirse que el hombre despliegue una conducta sin basarla en la
finalidad. Desde que el ser humano se decide a 1a acci6n o a 1a omisién, 1o ha

ce con un cierto fin.

Queda firme que la accidn es la actividad finalfstica humana. Esta fi
nalidad descansa sobre el supuesto de que el individuo, cuando conoce el rumbo
de la causalidad, puede prever hasta en cierto grado los efectos de 1a conducta
y encausarla hacia un fin determinado. Las Leyes de 1a causalidad pueden ser

controladas por el deseo humano, hasta ciertos 1imites.

Toda persona tiene la posibilidad de realfizar acciones dolosas. E1 dg
1o es la voluntad de accidn, existe de manera potencial en todos los individuos;
inclusive Tos inimputables y los nifios son capaces de realizar conductas dolg
sas. La voluntad siempre se manifiesta dirigida a um fin. Manifestacidn de do
lo; quien es capaz de realizar actos volitivos, tiene también la capacidad de

darles cierta intensidad dolosa a esas conductas.

La potencialidad de voluntad puede manifestarse en un acto doloso o
culposo. El tipo protege la descripci6n de 1o que anterlormente(habia sido con
siderado como culpabilidad (dolo y cu]pa).7 Rehinhart Maurach concluye “Diri-
giendo finalmente, causando causalmente, el autor consigue el resultado compren
dido por su dolo: Se produce la muerte; el delito estd consumado, el tipo estd

cumplido."8

6. REINHARY, MAURACH . Tres Conferencias. p. 312
7. Cfr, REJMIART, MAURACH. Tres Conferencias. p. 332
8. REINHART, MAURACH. Tres Conferenciass p. 320
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Para l1a constitucidn de la accidn se dan tres elementos: Voluntad, ma
nifestacidn de voluntad y resultado. En el delito doloso la finalidad se dirige
a estos tres momentos; en cambio, en el delito culposo se avocard solamente a los

dos primeros.

Reinhart Maurach expresa: “Finalidad y causalidad se distinguen de la
forma sigufente: La causalidad es el producto de una serie metédica, cuyas rela
ciones exigen una aclaracién objetiva posterior; la finalidad, precisamente por-
que conoce las leyes de la causalidad, eval@a por un c3lculo aproximado ese cong
cimiento; interpone de modo final aquellos medios cuya apticacidn conducird al -
suceso causal. Dice Welzel: 'Causalidad es producir ciego, finalidad producir -
vidente".9

Hans Welzel, expone: "La acciSn humana es el ejercicio de 1a activi -
dad finalista. La accibn es por 1o tanto, un conocimiento *finalista' y no sola
mente ‘'causal‘, La 'finalidad' o actividad finalista de 1a accidn, sebasa enque
el hombre, sobre la base de su conocimiento causal, puede prever en determinadas
escalas las consecuencias posibles de su actividad, proponerse objetives de dis-
tinta Tndole y dirigir su actividad segln un plan tendiente a la consecucidn de

esos objetivos."10

Ast una accidn finalfstica, en sentido estricto, tiene un sentido ambi
valentet Es finalist2 en razdén de los resultados propuestos por la voluntad de

concrecitn (voluntad humana final), y si esa accidn produce ademds otros resul

tados forzosos de naturaleza daria, indudabl serd causal.
9. REINHART, MAURACH. Tres Conferencias. p. 323

10. WELZEL, HANS. La Tearfa de la Accién Finalista. pp. 19-20
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1. Concepcidn psicoldgica de la culpabilidad.

En un principie, 1a cuipabiiidad no conocfa mis forma que la
mera causalidad material; una persona era declarada culpable, tomando en guenta
solamente las consecuencias que se producirfan con su conducta activa u omisiva,

sin que contaran para nada su voluntad ni su {ntencidn.

Se intenta superar el principlo de la responsabilidad objeti-
va, estructurando una teorfa que toma sustento en la situacitn animica que debe
exitir entre el sujeto que despliega voluntariamente una conducta y el resulta-
do que se ha de producir con ella, en donde ademds de la causalidad material se

pone en juego la causalidad psfquica.

Esto es que la causalidad objetiva viene a quedar atrss de la
subjetiva; ast el aspecto psfquico cobra relevancia sobre todo aquelio que es -
puramente material. Esta es 1a base en la cual descansa toda l1a construccidn de

1a culpabilidad en ta teorfa psicoldgica.

El concepto de 1a culpabilidad desde el punto de vista psico-
16gico , dominaba en la ciencia penal alemana hasta el principio del siglo XIX.
En esta teorfa nunca se d16 una concepcidn unitaria de nuestro elemento, se ha-
bl18 del dolo, de 1a culpa y de la preterintencidn, como sus especies; en todade

finicidn psicologista de 1a culpabilidad se hacYan alusién a ellas.

Segln Tos psicologistas, 1aculpabilidad ocupabael lugar de géne
ro {sin concepto propio), que podfa revestirtres especles: Dolo, culpa o preterin
tencion. Mediante la comprobacidn de un nexo pstfquicodirecto, indirecto o mixto,

se hacfa la declaracidn deculpable. La relacifn psicoidgica conocfa estas tres



formas: Si existia de manera directa entre el autor y el resultade tfpico, se
hablaba de dolo; cuando era indirecta se aludia a la culpa y si habfa una mez-
cla de ambos, habfa preterintencién. La culpabilidad directa, indirecta o mix
ta, siempre se encontrd en estrecha relacion con la conducta humana veluntaria
de un sujeto imputable. La culpabilidad era un vinculo de naturaleza psicold-

gica que unia al autor imputable con su conducta tipica y antijuridica.

Bellavista, quien se avoca a esta postura, quiso dar una defini
cidn genérica al decir que la culpabilidad era: “La relacién psicoldgica entre

el agente y la accidn que ocasfona el acto querido o no querido, y aunque no -

previsto, previsﬂﬂe."11

12

Francisco Carrara’®, con su “teorfa de las fuerzas| también se

encuadra en esta corriente. Para &1 la culpabilidad es la fuerza moral que - .

mueve al sujetc a la accidn; su contentdo psicoldgico se lo da la fntencidncon
la que las personas act@an. Seglin su concepcidn, la intencidn tiene dos espe-
cies: a) Directa y b) Indirecta. Sobre ellas se apoyan el dolo y la culpa, -

respectivamente.

En esta teoria no se distingue entre la culpabilidad y la impu-
tabilidad, tampoco en las causas por las que se excluyen la una y 1a otra. La
culpabilidad psiceldgica en la concepcidn de Carrara se agota en el momento -
preciso en que se establece el nexo psiquico entre el sujeto y su {individual

conducta.

Para este autor el delito es un ente jurfdico que se encuentra

11. Cfr. VELA TREVIRO. Culpabilidad e Inculpabitidad. p. 20

12, Cfr. C. NUREZ RICARDO. Prélaogo a Ja Concepcién Normativa de la Culpabilidad de James
Coldschmidt, p. XX
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compuesto solamente por dos elementos: Conducta {Fuerza material)} y culpabilidad

(Fuerza moral),

Sebastfan Soler tambign se define en el psicologismo, aunque en una
forma m&s evolucionada. Para construir su teorfa parte de las fuentes de ia res-
ponsabilidad que, de acuerdo con Fauconnet destgnan al sujeto pasivo de lasancibn
y prescriben comd es que debe ser escogido.13 €1 principio de 1a culpabilidad -
para Soler, es la condjcién para poder aplicar una pena. La culpabilidad propia-
mente dicha, es un problema de Tndole psicoldgica: La relacidn que deberdexistir

entre un delito y su autor.l4

En realidad a Ta teorfa de Sebastfan Soler bien prodrta 1lamdrsela
"Psicologfsmo-normative” o bien, teorfa mixta, ya que en esencia habla de dos elg

mentos de l1a culpabilidad que son:

1. La relacidn entre el sujeto productor de un delito y el orden ju

ridico existente (elemento normativo), y

2. E1 vinculo subjetivo que se da entre el autor y el resultado de-

lictuoso producido {elemento psicol8gico).

Ignacio Villalobos dice: "La culpabiiidad, genéricamente, consiste
en el desprecio del sujeto por el orden juridico y por los mandamientos y prohibi
ciones que tienden a constitufrlio y conservarlo, desprecio que se manifiesta por
franca oposicibn, en el dolo, o indirectamente, por indolencia c desatencidn naci
das del desinter#s o subestimacitn del mal ajeno freate a los propios deseos, en

1a culpa®.15

13. SOLER, SEBASTIAN. La Rafz de 1a Culpabilidad. »p, 1§
14, SOLER, SEBASTIAN., ta Rafz de 1a Culpabitidad. p. 15 ss.
15. VILLALOBOS, IGRACIO. Derecho Penal Hexicano. p. 279
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Olga Islas y Elpidio Ramirez expresan: “La culpabilidad se reduce
a los dos momentos como el sujeto se vincula con el hecho 11fcito, o sean: E1 do
To y la culpa. Dicho de otra forma 1a culpabilidad se agota con el doloylacul

pa. Representan el dolo y la culpa las dos especies del gé&nero culpabilidad".l6

En el psfcologismo pues, la concepcifn gendrica de la culpabilidad
serfa: "Es el vinculo psfquico que se da entre el autor de una conducta y el re

sultado dafioso que se produce con ella®,

Esta retacién se funda en el nexo psicolégico y de &1 recibe su nom
bre 1a teorfa en estudio. La culpabilidad en esta postura reside en 1a actitud

subjetiva del hombre,

La culpabilidad en el psicologismo es: 1a realizacidn de T1a conduc
ta manifestada mediante una acci6n u omisidén, que puede ser desplegada en uno o
varios actos, cuande se dirfigie la intencién a la conducta y al resultado; s&io
a la conducta, aceptando un resultado si se produce, o cuando se dirige a 1a con
ducta y a un resultadg pero forzosamente se ha de producir otro que se acepta -

(dolosa).

0 cuando se obra con imprevision de un resultado fdcilmente previsi
ble, o que se prevé con la esperanza de que no se realizard o se cree que podrd

evitarse (preterintencional), en una mezcla de dolo y culpa.

Por G1timo existe una hipStesis en 1a que no se dala culpabilidad,
aunque tampoco la inculpabilidad, pese a que constituye un supuesto de no delito,
Es decir, nos referimos al 1fmite de la culpa y de la culpabilidad misma. EI ca

16. OLGA ISLAS Y ELPIOIO RAMIREZ. EV Error en el Modelo Ldgico del Derecho Penal. p. 1B
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so fortuito ha sido definido por los autores como la no previsibn de To imprevisi
ble.17 Lo conceptuamos asi: Hay caso fortuito cuando se quiere la conducta aup
que no el resultado, el cual podrfa tener un mfnimo de previsidn; emperc el suje-
to no logra evitarlo, ya que es inevitable, al intervenir en el caso concreto las

fuerzas de la naturaleza o de los animales.

En sTntesis, habrd culpabilidad en el psicologismo cuando se Togre
establecer una relacidn entre el agente y el resultado delfctuoso, con base en ca
racterfsticas psicoldgicas, si ademSs se ha desplegado una conducta tipica y anti

Juridica.

Para poder calificar de culpable al autor de una conducta tfpica des
de el punto de vista de los psicologistas, siempre deberd existir como presupuesto
12 antijuridicidad y el juicio de valoracidn se hard con base en la voluntad e in

tencifn de un sujeto imputable.

€n algunos psicologistas fueron tratadas tres especies: Dolo, cul-
pa y preterintencifn. Otros pensamfentos solamente consideraron a las dos prime-
ras y a la preterintencionalidad la estimaban como una de las formas del dolo. El
&mbito de la culpabilidad se desenvuelve en el vinculo psicoldgico que une al su-
Jeto con su conducta. La antijuridicidad y la imputabilidad, a su vez, sonelemen
tos del delito y siempre serdn presupuestos de Ja culpabilidad atendtendo aque en
e} orden 16gico que debe prevalecer entre sus componentes deberdn aparecer con an

telacidn a ella.

0lga Islas y Elpidio Ramirez nos dicen: "Los psicologistas hacen

consistir 1a culpabilidad en el nexo psicoldgico existente entre el hecho y su au

17. Notas de Cftedra del Derecho Penal I, del Dr. Porte Petit.



130

tor. Esta relacitn subjetiva, en los delitos dolosos, se identifica con el dolo,
¥, en los culposos, es 10 mismo que la culpa. No hay mis contenido en la culpabi
1idad. Por ello, el dolo y 1a culpa son dos especies de aquélla. Cada una de es
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

Se ha dicho que el dolo es 1a primera y superior especie de la cul-
pabilidad psicolégica. El delito es siempre concebido como el producto de uma ac
cibn u omisidn humanas; desde luego debe encontrarse en estrecha relacidn con la
intencibn, puesto que una vez que ha sido superada casi por completo la ahora ing
perante férmula de los delitos calificados por el resultado, no podrta decirse que

hublera culpabilidad sin la existencia de este elemento subjetivo.

Conceptuamos al dolo como 1a intenctdn con la cual el agente orien-
ta su conducta hacia 1a realizaci6n de una conducta tfpica, al representar en su
mente las consecuencfas que &sta traerd, queriendo o aceptando el resultado que se

ha de producir con la accisn u omisid6n voluntarias.

Se ha tratado de definir al dolo como la voluntad, conuna consecuen '

cia directa que el autor prevé y realiza con deseo.l9

Porte Petit nos da una definicidn de culpabilidad psicol6gica, que
m&s bien podrfa avocarse a la concepcitn del dolo: "... lo que quiere decir, que
contiene elementos: uno volitive o como lo 11ama Jiménez de AsOa, emocional, y -
otro intencional."20

18. OLGA ISLAS Y ELPIOIO RAMIREZ.- El Error en el Modelo Légico del Derecho Penal. p. 16
19. Cfr. PORTE PETIT. Importancia de la Dogmftica Jurfdico-Penal. p. 11

20. PORTE PETIT, Importancia de 1a Dogmitica Jur{dico Penal. p. 49
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Gramaticaimente dolo significa engafio, fraude, simulacién y en Tos
delitos plena deliberacidn o advertencia. En su desarrollo histbrico, el término
ha tenido diferentes acepciones; asf se le ha utilizado como sindnimo de ingenio,

astucia, odlo, simulacién, falacta, disimulo, malfcia, maquinacibn, etc.

Con 1os progresos de la Edad Media, en Alemania se le emplea paraha
cer referencia a la conducta voluntaria. Ya mis elaborado aparece en Roma; sele
fdentificé con la "mala intenci8n". En espafia aGn se distingue entre "dolo bue~
no" y "dolo malo”; a &ste Gltimo se le compara con la "malicia”, que predomina to
davia en algunos delito-tipos.2] En la actualidad no consideramos que exista ra
26n alguna para que en el Derecho Penal se distinga entre "dolo bueno" y "dolo ma
lo", habida cuenta de que si el dolo es 1a intencidn de cometer el delitoyes asf?,

forzosamente debe ser up "dolo malo".

Von Liszt definid al dolo como: "Representacidn de! resultade que
acompafia a 1a manifestacitn de voluntad”.22 Bernardino Alimena nos dice que el do
1o es “tanto la voluntad dirigida a Ta ejecucidn de un hecho como la representa-
cidn de un hecho ante el que no retrocede la voluntad»23 Glusseppe Maggiore afir
ma que el dolo es: “La libre y consciente determinacidn de 1a voluntad encamina-
da a causar un resultado contrario a Ta ley penal ... Dolo es la intenci6n de cau

sar un resultado antijurfdico."24

De acuerdo con estas definiciones podremos notar que en la estructy
ra del dolo existen varias teorfas, de las que sobresalen 1a de la voluntad y Ta

de 1a representacién, La teorfa de la voluntad descansa sobre una base &tica: E1

21. Cfr. CORDOBA RODA Y RODRIGUEZ MOURULLO. Comentarics al Cddigo Pema), p. 213
22. Cfr. OLGA ISLAS Y ELPIDIO RAMIREZ. ET Error en el Modelo L8gico del Derecho Penal. p.18

23. Cfr, JIMENEXZ DE ASUA. Tratado de Derecho Penal, Tomo ¥, p.392
24. MAGGIORE, GIUSSEPPE. Derecho Penal. Tomo I, p. S76
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general de delinquir, cuando el delito tipo no exige una determinada direccidn de

la voluntad.

Dolo espectfico: IntenciSn espectal con que el autor orfenta su
conducta para llevarla a cabo sobre determinada persona o cosa, o con cierto &ni-
mo especial. Hay en &l representacifn genérica y espectfica. Edmunde Mezguer lo

ha definido como una determinada direcciSn subjetiva de 1a voluntad.2S

Esta forma culpable posee elementos propios que 1a constituyeny que

son:

A) Intelectual o cognoscitivo (conocimiento), que comprende tres mo
mentos: a) Conocimiento de que se realizan conductas o hechos que revisten carde
ter delictuoso y que se encuentran previstos en un delito tipo. b) - Conocimiento
de la realidad fictica y jurfdico-penal o extrapenal, y c) Conocimiento de que

la conducta o hecho son antijurfdicos.

Alejandro Rufz Garcfa, seflala: “Se designan elementos intelectuales
del dolo a 1a conciencia de violar el deber y al conocimiento de que el hecho se
halla descrito en 1a ley. No con el conocimiento de un estudioso del derecho, si
no de aqu&l que nos brinda el sentimiento comln, el de tener la conciencia de que

nuestro acto es contra el derecho."26

8) Volitivo o emocional (voluntad), se traduce en querer ejecutar -
una accién u omisidn tfpicas. Tiene al igual que el elemento fntelectual un cardc
ter subjetivo, puesto que se refiere a la intenci6n del sujeto. E1 elemento voli
tivo es 1a base de toda la construccidn del psicologismo, que requiere para que
exista la culpabilidad una retacibn de caricter psfquico entre el sujeto y su conducta.

26 . Rufz Garcfa, Alejandro. Culpabitidad e Inculpabiltdad en los Delitos cen Contra de la ¥ida
¥ 1a Salud Personal en e) Cddigo de Guanajuato. p, 66
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Por lo que se refiere a su intensidad, el dolo puede ser de mayor
o menor grado, aln cuando se aduce que st el delito es cometido con intencidn -
&sta debe de ser plenra. La forma mi&s grave del dolo lo serS el dolo premedita-
do o simplemente premeditacion. La mSs leve lo es el dolo de fmpetu. Entre am

bos se dan distintas medidas.

El dolo es consecuencia de Ta voluntad; por To tanto, el momento
volitivo debe ser sometido a una intensa valoraci6n. Tambi&n debe comprenderse
que si al dolo se Te clasifica, es posfble hacer una graduacion de &l porque no

todos suponen fgual grado de intencion.2’

Como segunda especie de la culpabilidad se habls de la culpa. Ca-~
be hacer natar que para referirnos al género (culpabilidad), el adjetivo a em-
plear es "culpable”, y que al hablar de su segunda especie se utilizars el dé'cul

paso”.

L.a culpa ocupa un segundo plano respecto al delo, aunque no por -
8sto el dolo es mis importante que la culpa, puesto que tanto el uno como laotra
Juegan idéntico papel en la teorfa psicolSgica, al menos por cuanto hace a su es-
tudio. De entrada, para mostrar que no ha habido culpa, debe demostrarse la “no
intencidn de producir el resujtado™. En un tiempo 1legs a confundirse a la cul-
pa con la falta de voluntad; asf Enrique Ferri denoming, a los delitos provocados

por culpa, “involuntarios*.28

Estimamos que la culpa conlleva la voluntad dirigida a la realfza~
¢i6n de 1a conducta, lo que no se quiere es el resultado, que ocurre a consecten
cia de la violaci6n de un deber general de cuidadoque personalmente le incumbe al

autor,29

27. ¢fr, ANTOLISEI, FRANCESCO. Manualf Df Diritto Penale. Parte Generale. pp. 256-258
28. PORTE PETIT. Apuntamfentos de la Parte General del Derecho Penal. pp. 305-307
29. E1 CPF de 1931, Introduce en 1as reformas del 13 de enero de 1984 esta posicidn, Cfr, Art. 9°
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cuipa es 1a falta mds o menos grave, cometidas a sabiendas y
voluntariamente. Es la parte que se tomaz en una determinacién y el modo en que
&sta se ejecuta. Da motivo a exigir legalmente una responsabilidad.

No debe confundirse los términos "culpa" y "culpabitidad";la pri

mera es la especie del género, que es la segunda. La esencia de 1a culpa recae
en la violaciln de un deber general de cuidado, que le incumbe al agentedeacuer

do con las circunstancias y sus caracteristicas personales.

La elaboracion del concepto de la culpa se intcfa en el derecho
Romane, pasa por el canbnico y finaliza en la Italia de 1a Edad Media. Lla cul-
pa se basa en la previsibilidad que el agente debe tener de los resultados que
puede producir con su accidn u omisidn voluntarias. Es cierto que la culpa ne-
cesita para su configuracidn de la previsibilidad, aunque &sta debe de ser pos_(_b

ble; si no se podria hablar de esta forma culpable.

En Yos casos en que no es posible que se realice el acto de previ
sibn por intervenir las fuerzas naturales o animales la doctrina ha hablado del
caso fortuito.ao ta actitud que se pena es aquélia que subestima la posibilidad

de que el dafic ocurra, o la prevision del mismo que no se evita,
Esta especie de culpabilidad se clasifica en:

1. Culpa con representacion, prevision, consciente o luxuria. 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 produciri.
En ella se subestima la posibilidad de que el resultado se produzca o se cree que

30, NOTAS DE CATEODRA DE DERECHO PENAL 1, DEL DR, PORTE PETIT.
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que podrd evitarse. Conlleva un vicio de la volur;tad: Un error de apreciacion,

que hace que el sujeto considere que no ha de presentarse el resultado.

1I. Culpa sin representacidn, inconsciente, sin prevision o ne-
gligentia. El autor realfza una conducta voluntaria, mis no prevé el resultado
que ella puede acarrear, cuando éste es facilmente previsible. Este acto de -
previsién debe estar al alcance del comin de la gente, el resultado debe ser po
tencial. E1 autor no prevé el resultado porque no se esfuerza para ello, su vo

Tuntad se encuentra viciada por un error de atencibn.

Las dos formas de la culpa encuentran su fundamento en la previ-
sibilidad de las consecuencias que se producirdn como efecto causal del comporta
miento humano. En ambas el ejecutor de la conducta puede y debe obrar de otra
manera, adecuando su accion y omision 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 atendi
do.

Estas especies tienen su delimitacidon; la de la culpa consciente
la marca el dolo eventual, en el cual el resultado posible no era requerido aun-
que st se le previd y, al producirse se le aceptd; la de la culpa incensciente -

nos la da el caso fortuito, donde no se prevé 10 que es 1mprevisible.31

A su vez, la culpa como especie de la culpabilidad tiene sus for-
mas. Los modos en que puede manifestarse 1a culpa lo son: la impericia y la inep

titud, deficfencias, una de cardcter técnico y otra de origen natural.

31, NOTAS DE CATEDRA DE DERECHG PENAL 1, DEL DR. PORTE PETIT.
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Para que pueda hablarse de 1a impericia debe existir esa falta de
cuidado por parte del agente, quien se comporta sin sabidurfa, préctica, experien
cia o habilidad. A falta de precaucidén se deberd abstener de actuar. En la iil-
tima instancia a la ineptitud se 1a comprende dentro de la impericia, dado que -
significa que se realiza la conducta cuando se sabe que se es inhibil, inepto o

incapaz.

La culpa puede referirse tanto a la conducta activa como a la omi
siva, siempre que se las realice violando un deber de cuidado de caricter gene-

ral {erga_omnes), que le incumbe en forma personal al agente.

La preterintencion, es la tercera especie de la culpabilidad que

habia sido y sigue siendo aceptada nada mds por los psicologistas.

Se 1a ha 1lamado "dolo preterintencional”, praeter dolg, “detito
con resultado preterintencional”, "cuipa determinada por el dolo", colpa informa
ta_al dolo, colpa mista a dolo, “ultraintencién", “"delito 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 concurren el dolo dirigido al resultado menor y 1la 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 previd, -
con la esperanza de que no se realizarfa, o no se le previd alin cuando por su -

32. Cfr. CORDOBA RODA Y RODRICUEZ MOURULLO. Comentarios al Cédige Pensl, p. 222
33. NOTAS DE CATEORA DE DERECHO PENAL |, del Dr. PORTE PETIT.
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esencia era facilmente previsible. La raiz gr.aeter le da su significacidn: "Mis
a11a"; ast resulta que la ultraintencionalidad quiere decir: ir mis alla de la -
intencitn.

Los delitos dolosos son compatibles por cuanto hacea la intencién
y al resultado; en los culposos hay contrariedad entre el dafio y la.intencién y

en los preterintencicnales se excede el resultado respecto a la intencidn.

Dentro del psicologismo se pretende que la preterintencionalidad
sea sancionada en los mismos términos que el dolo, porque se considera que es -

1gual a £1.34

Otra opinidn estima que en el delito con exceso en el fin concu-
rren tanto el dolo como la culpa, y por tal motivo la ultraintencidn debe recibir

un tratamiento propio.

£1 resultado menor se quiso causaric, se obrd con dolo para lograr
‘l_o; al mayor nunca se le quiso ni se le aceptd, aunque se le previé con la espe
ranza de que no se realizarfa o bien no se le previd siendo ficilmente previsible
Se pretende atacar esta posicidon, al decir queenunmismo resultado no pueden con
currir dos hipbtesis 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 afirmamos que el dolo va diri
gido al resultado menor y que el mayor se produce por culpa. Ocurren en este su-

puesto el dolo directo y la culpa con sus modalidades.

34, NOTAS DE CATEDRA DE DERECHO PENAL |, del Dr. PORTE PETIT.
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I1. Concepci6n Normativa Culpabilidad (Normativismo).

E1 normativismo no se opone en forma abierta al psicologismo;
toma de &1 sus bases, afladi&ndole a la culpabilidad el juicio de reproche, . de
evidente cardcter normative, del cual toma su nombre la teorfa en estudio. Al
dolo y a 1a culpa sigue considerindolos dentro de la culpabilidad y a 8stalaen
marca en 1a reprochabiiidad que se puede hacer al sujeto imputable autor de una

conducta tfipica y antijurtdica.

Se considera que entre el sujeto y el resultado delictuoso, -
que puede revestir un caricter jurtdico o jurfdico y material, debe existir un
nexo con tintes psicolbgicos, la intencidn, relacién que serd valorada con base
en elementos normativos o &ticos, para determinar si al sujeto podrfa reprochir

sele su actuar y exigirle una conducta acorde con los postulados de Derecho.

Vela Treviilo, nos dice “La culpabilidad estd plenamente 1m$u1
da de un contenido psicolfgico, puesto que constituye el elemento de naturaleza
subjetiva del delito, por el cual se establece la vinculacifn entre un resulta-
do tfpico y antijurtfdico y una conducta que como tal, tiene la manifestacidn de
voluntad especial del sujeto. Sin embargo, 1a culpabilidad no agota suconcepto
por esta simple vinculacidn de orden psicolégico sino que requiere, ademds que
entren en juego elementos normativos que serdn debidamente valorados para de-
terminar si, en cada caso particular, puedereprocharse al sujeto de haber guia-
do su conducta en forma diferente y, sobre todo, si legalmente le era exigible

un comportamiento distinto al que realizs".35

35. VELA TREVIRO. Culpabilidad e Inculpabilidad. p. 25
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Concretamente, la culpabilidad normativa es un juicio de valg
racidn que se refiere al hecho psfquico; es un juicio de referencia que se hace
con basamento en elementos normativos o &ticos. Por medio de este juicio se le
atribuye al autor una motivacidn reprochable, que se formula cuando el agente -
estd en la posibilidad concreta de que se Te pueda exigir una conducta de acuer

do con lo que se estipula en las normas de derecho.

Como ya se dijo, fue Reinhart Frank36 quien en el afo de 1907
inici6 1a teorfa normativa de la culpabilidad. Lo mis relevante de su pensamign
to, consiste en que la culpabilidad surge como la responsabilidad que tiene el
autor por las acciones u omisiones antijurfdicas que ha realizado. No es sola-
mente la relacién que existe entre la conducta y el ordenamiento jurfdico; es
ademds el reproche personal contra agente, al actuar, debi6 haber acatado 1las
exigencias de la norma jurfdica. Cuando el sujeto en el momento de su accidn -
podfa haberse motivado de acuerdo con los postulados del derecho, se le repro-

charg su actuar; en esto radfca la esencia de la culpabilidad normativa.

La culpabilidad se encuentra en la voluntad, &sto es cuando el
hombre tiene conciencia y quiere desplegar la conducta, y fundamenta el Jjuicio -
de reproche personal contra el agente. La esencia de 1a culpabilidad es Ta re-
prochabilidad: £s el poder de la motivacidn del autor de acuerdo con las normas

de- Derecho.

El propio Frank, con el transcurso de los afios, harfa modifica
ciones a su pensamfento; asT, en el texto de 1907 hablaba de 1a culpabilidad co-

mo "reprochabilidad" y tomaba como sus presupuestos a la imputabilidad, al dolo

36. Cfr. REINHART FRANK. La Estructura del Concepto de Culpabifidad.



140

y a la culpa y al estado de normalidad de las circunstancias "concomitantes" ba
Jo las cuales el autor obra. Para 1911 sustituye las circunstancias normales -
concomitantes con 1a “motivacién normal”. En 1924-1926 habla de la "libertad®

o del "dominio del hecho". En fin, hacfa 1929 1a culpabilidad es, para Reinhart
Frank, "reprochabiliidad de una conducta antijurfdica segn libertad, fin y sig-
nificado conocido o cognoscible*.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
pabilidad.

Las circunstancias concomitantes y los motivos determinantes
sirven para fundamentar 1a reprochabilidad y 1a exigibilidad y tambi&n para gra
duar 1a pena. Asimismo, dice que las legislaciones establecen un patrdn para -
medir ta culpabilidad; 1a culpabilidad es fgual a 1a reprochabilidad; &sto a su
vez es stntesis de: 1. Imputabilidad; II., Dolo o culpa y ITI. Clrcunstancias
concomitantes, Frank nos dice: "Un comportamiento prohibido puede ser imputado

a alguien como culpable cuando le podemos hacer un reproche por haberlo asumi-
dov,38

para fundamentar el reproche muestra tres aspectos: A) Acti-
tud espirttual normal del autor (imputabilidad); B) Posible o concreta relacién
psfquica del autor con el hecho en cuestién (culpa y dolo) y C) Normalidad de
las circunstancias del hecho que pertenecen al tatbestand legal o que agravan la
penalidad, concomitantes a la actuacidn voluntaria®.39
37, CITADO POR JAMES GOLDSCHMIDT. La Concepcién Normativa de 1a Culpabilidad. p.4

38, REINHART FRANK. Sobre la Estructura de) Concepto de Culpabilidad. p. 25
39. REINHART FRANK. Sobre la Estructura del Concepto de Culpabilidad. p. 21
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En el aspecto negativo de la culpabilidad habla del error de
hecho como causa de exclusidn, porque &sta es una c¢ircunstancia negativa del
tatbestand. Y dice que "el dolo queda exclufde y cuando mucho podrd plantearse
la cuestion de 1a imprudencia.4® Hay imprudencia cuando con 1a debida diligen

cia del autor podrfa haberse evitado el error.

»Entre los autores normativistas descueilan, ademds de Rein-
hart Frank ("Sobre la estructura del concepto de culpabilidad"): James Goldsch
midt ("Culpabilidad Normativa"): Bertheld Freudenthal {“Culpa y Reproche"), €d
mundo Mezquer (“Tratado de Derecho Penal") y Schmidt (“Lehrbruch"}, quienes con

sus pensamientos tratan de perfeccionar 1a teorfa de la culpabilidad normativa.

Para Goldschmidt?l 1a culpabilidad se construye con la imputa-
bilidad, el dolo o la culpa y 1a motivacidn normal, que no son elementos de a -
culpabilidad como creyd el psicologismo, sino que ocupan el sitio de sus presu-
puestos. El1 dolo y la culpa son Yos grados de la culpabilidad y no especies de
1a misma. La culpabilidad no es otra cosa que el reproche de una conducta tipi-
ca y antijurtdica. Distingue entre la norma de derecho y la norma de deber. E5
ta Gitima es la que fundamenta a ta culpabtilidad,

Las normas de deber son aportadas a la ciencia jurfco-penat -
por Goldschmidt, representante de los normativistas. Constituyen el sustento de
1a cuasa de inculpabilidad denominada "no exigibiiidad de otra conducta". “A to-
da norma de derecho {Imperativo categbrico}, sea prohibitiva o prescriptiva, le
corresponde una norma de deber que viene a formar un imperativo hipotético. Se
diferencian de los otros tipos de normas en que &stas funcionan con base en una

hipStesis de 1a realfdad fictica (circunstancias concurrentes)"42

40, REINHART FRAHK. Sobre 1a Estructura del Concepto de Culpabilidad. p. 43
41, ESTO SOSTIENE JAMES GOLDSCHMIDY. E€n su Obra la Concepcién Hormativa de la Culpabilidad
42. FLOR DE MARIA MEDINA HERNANDEZ, La Antijuridicidad, Problema Capital de Derecho. p. 10



Freudenthal, cuando nos habla de 1a culpabilidad, considera a
1a imputabilidad, al dolo, a la culpa y a la ausencia de causas especiales de -
exclusidn de 1a culpabilidad, tal y como lo hacen Goldschmidt y Frank.43 Este
autor, nos dice Olga Islas -y Eipidio Ramirez, "no se 1imita, sin embargo, a re-
producir las té&sis de Frank y Goldschmidt, sino que procura unificar todos 1los
€as0s en 10; que, a pesar de la existencia del dolo o de 1a culpa, se suprime el
reproche de la culpabinad".44 Completa 1a nocidn de la exigibilidad, cuando -

habla de 1a "no exigibilidad del actuar adecuado a derecho."

Mezger piensa que “la culpabiiidad es el conjunto de aquellos
presupuestos de 1a pena que fundamentan, frente al sujeto, 1a reprochabilidad -
personal de l1a conducta antijurfdica, La accién aparece, por ello, como la expre

sibn juridicamente desaprobada de la personalidad del agente".35

El conjunto de los presupuestos a que se refiere Edmundo Mez-
ger son los presupuestos para que 1a accion tipica y antijuridica sea penadé co-
mo culpable, y a 1a vez fundamentan a 1a culpabilidad. E1 total de dichos presu
puestos se forman por: 1) Una determinada situaci6n de hecho, que siempre apare
ce como psicolSgica y 2) Un juicio de valoracidn sobre la sttuacidn fictica de
1a culpabilidad (reproche).

En la teorfa general de la culpabilidad, Mezger suele hacer -
el estudio de Tos siguientes temas: 1) Nociones Generales de la culpabilidad Ju-
ridico-~Penal; 2) La Imputabilidad; a) imputabilidad y b) intmputabilidad; 3) De
1a culpabiiidad y de sus formas, y 4) De las causas que excluyen a la culpabili-
dad. Los psicologistas declaran que el delito como ente jurfdico es una infrac-
ci6n; por ello los normativistas, en especial Mezger, sienten 1a necesidad de de

43. CITADO POR OLGA ISLAS Y ELPIDIO RAMIREZ. E} Error en el Modelo Légico de) Derecho Penal. pp.28-29
44, OLGA ISLAS Y ELPIDIQ RAMIREZ. El Error en el Modelo L6gico del Derecho Penal. p. 29
45, EDMUNDO MEZGER. Tratado de Derecho Penal, Tomo Il. p. 10
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sarroilar los elementos del delito, considerado como una infraccidén a la Ley.

Este autor estima que la culpabilidad es una sfituacin de he-
cho, a la que se valora sobre reglas morales. Tiene como punto de partida esa
situacifn que en su origen es psicoifgica y vive en el interior del sujeto. La
sttuacitn de hecho se eleva a la categorfa de culpabilidad, mediante el proce
so que se sigue en el juicio de valoracion a que 1a somete el juzgador, quien

al final la considerard como una motivacién reprobable al autor.

Concluye Mezguer que “"el juicio de culpabilidad, es, cierta-
mente, un juicio de referencia, como se la ha denominado en 1a bibliograffa, -
pero tal referencta a una determinada situacidn de hecho no agota alin su natu-
raleza esencial propia, y s6lo en virtud de una valoraci6n de cierta fndole se
caracteriza 1a situacitn de hecho como cuipabilidad. La culpabilidad no es, -
por tanto , s6lo una situacién de hecho de 1a culpabilidad, sino esa situacion
de hecho como objeto del reproche de culpabilidad. En una palabra culpabili--

dad es reprochabilidad®,46

Para el mismo autor el juicio de reproche se apoya en una -
norma "subjetiva de determinacién”, que a su vez se deriva de la norma derecho.
Entonces 1a norma de derecho tiene dos aspectos: Es una norma de “valoracidn"
de la conducta de todos los hombres y servird para determinar 1o que es {injusto.
Y como norma "de deber", "norma subjetiva de determinacton" que implica l1a cul-

pabilidad y se dirige en especial a un autor.

También nos habla de la referencta que existe en el Juicio
de culpabilidad y el acto de voluntad del sujeto, sus motives y toda su perso-

nalidad. Asf le da a la culpabilidad como elementos: E1 acto de voluntad del agente,

46. Mezguer, Edmundo. Tratado de Derecho Penal. Tomo II. p.12
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- "dolo malo". Su esencia es 1a intencidn de cometer el delito (voluntad), una vez
que se ha previsto las consecuencias de 1a conducta. Reclama la voluntad en con-
cierto con 1a intencibn. Se afirma que no basta con querer 1a accibnola omisidn,

sino que este querer precisa la intencidn dirigida a un resultado.

La segunda teorfa hace que el dolc se apoye en la representacidn,-
en el conocimiento y en la previsitn de los efectos. E1 dolo tiene como base el
elemento intelectual (representacitn); es decir, que se quiere efectuar la accibn
o la omisidn y se prevé y se quiere o acepta el resultado que ha de producirse, -
La previsi6n que se pena es aquélla que habrfa tenido como consecuencia la absten
cidn de la conducta. Si se definiera al dolo con apoyo solamente en Ta voluntad

de producir el resultado quedarfa fuera el dolo eventual.
El dolo ha sido clasificado en:

I. Dolo directo: E1 autor tiene el propSsito de realizar un delito

y quiere las consecuencias que previd y han de producirse.

II. Dolo eventual: EV agente tiene 1a intencidn de efectuar una -
conducta , mis no quiere los resultados; empero, los acepta en caso de que se pro

duzcan.

{11. Dolo .de consecuencias necesarias: Se actla con el fin de
11evar a cabo una conducta tipica y se qutere el resultado previsto; empers, for-

zosamente se han de producir otro u otros, que escaparon a la previsién.

1V. Dolo gendrico: Es 1a intenci6n de realizar una infraccifn a 1a

norma penal, queriendo o aceptando las consecuencias previstas. Es la intencidn



dolo, o culpa; 1a imputabilidad y la no existencia de causas de exclusitn de la

culpabilidad.

M3s con todos los postulados de Mezger no se 1lega a probar que
1a cuipabilidad solamente sea "reprochabilidad" y asf nos muestra que sdio se
aa un pequeiio pasc al normativismo, Para que la culpabilidad sea nada mds re-
prochabilidad se necesita, al decir de Ricardo C. Nufiez, despojarla de sus ele-
mentos (imputabiiidad, dolo o culpa), "Los elementos de hecho de la culpabili-
dad, porgua sobre ellos descansa el 'poder' {de actuar de conformidad al deber

jurfdico), que presupone 1a exigibilidad".47

fe 1o anterior se concluye que los elementos que integran la cul

pabilidad normativa causalista son:

1. Imputabilidad
2. Dolo o Culpa
3. Exigibilidad

Como ya dijimos, Freudenthal, distinguido exponente de la teorfa
normativa causalista de la culpabilidad, englcba también dentro de ellos a 1la
"ausencia de causas especiales de exclusidn de la culpabilidad”, punto de vista

que fue aceptado por los doctrinarios posteriores a &1.

Edmundo Mezger, cuyo Gnico mérito a nuestro juicio fue el de con
cretar toiss los pensamientos de los normativistas, nos dice que la estructura

del concepto de la culpabilidad segln el derecho positivo se compone de:

47. RICARDO C. NUNEZ. Tratado de Derecho Penal, Tomo I1I. p. 13



146

a) Inputabilidad
b) Dolo o Culpa

c) Ausencia de causas de exclusidn de Ta culpabilidad en
favor del autor.48

James Goldschmidt considera que en los casos de inimputabilidad -
no se dan las causas de exculpacitn, “pues la imputabilidad es a la culpabili-
dad. lo qu: la voluntariedad es para 1a antijuridicidad". Estima que los suje-
tas imputables no pusden ser destinatarios de la ley penal, tal y como no 1o son
el cuerpo humano y los animales. Esto dista mucho de ser cierto, dado que las -
normas que integran al derecho en t&rminos generales, han side elaboradas para -

todos los sujetos imputables o no, y Gnicamente se distingue por cuanto hace asu

aplicaci6n.49

E1 dolo o culpa consisten en el querer o la intencifn con que el
autor orienta su conducta hacia 1a produccidn de un hecho tfpico y antijuridico

y se conciben iqual que en la teorfa psicolégica.

La exigibilidad se basa en Ta potencialidad de exigirle al autor
una conducta que sea acorde con los postulados del Derecho. De Va suma de la -~
exigihilidad, el dolo o la culpa y la imputabilidad ha de resultar la reprochabi
1idad (culpabilidad). En el reproche suelen estudiarse el acto psicolégico, los

motivos (motivacifn normal)} y las caracterfsticas del agente.

La culpabilidad basada en el normativismo, incluye el deber ser;
sobre 8&ste descansan la exigibilidad y el reproche y la exigibilidad nacen conco
mitantemente; en la medida que Va conducta es exigible, se le reprocha al sujeto

48, MEIQER, EDMUNDD. TYratade de Derecho Penmal, Tomo III, p. 13
49. GOLDSCHMIDY, JAMES. La Concepcidn Hormativa de Ya Culpabilidad. p.24
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su actuar. En el juicio de reproche serdn analizadas la imputabilidad, el dolo

o la culpa y 1a reprochabilidad.

Los fundamentos de Ya exigibilidad emanan del espfritu de protec
cibn que rige a todo el ordenamiento jurfdico. La exigibiiidad lo mismo puede
estar contenida en una norma de derecho penal, que en la disposici6n de cual- -
quier otra norma de derecho. La exigibilidad es deber, 1a reprochabilidad setra
duce en poder. La conducta es exigible cuando se debe obrar en determinada for-
ma y se la reprocha cuando ademds de que se debfa actuar asf también se podfa.

Con base en la exigibilidad se fundamenta la reprochabiiidad.

Una conducta es reprochable cuando el sujeto pudo y debid actuar

conforme al espfritu‘que orienta las normas de Derecho. La posibilidad deac
tuar acatando las disposiciones del ordenamiento jurtdice, va en relacisn con -
1a capactdad de comprensidn que tiene cada sujeto. Ast, no podria fundémentar-
se un juicio de reproche de igual magnitud a un autor imputable que a otro con

imputabilidad disminuida.

Cuando se comprueba que al agente le era exigible un actuar ade-

cuado a las normas legales, se procede a fundarie un juicio de reproche.

Existe exigibilidad, cuando al autor de una conducta tipica y an-
tijurtdica le era posiblg actuar conforme al derecho en atenci6n a las circuns-
tancias concurrentes o concomitantes al delito. La exigibilidad tiene como pre-
supuesto una norma de derecho, lakcual se encarga de tutelar el valor jurtdico. -
reprobando las acciones u omisiones que pongan en peligro o lesionen el bien pro

tegido.
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La exfgibilidad tiene dos elementos: E) deber ser y
el ‘poder actuar. Existen dos formas de exifibilidad : La general, que es el
deber y el poder que tenemos todos de respetar las normas jurfdicas y la espe-
cial, que viene a ser la que tiene el sujeto en el caso concreto; con base en

 esta Oltima deberd hacBrsele el reproche. Para fundamentar la reprochabilidad
de una conducta tfpica y antijurfdica a una persona, no deben de tomarse en -
cuenta las caracterfsticas personales sino que &stas deben servir al Juez para

graduar el reproche y proceder a hacer la punicidn del delito.

La reprochabilidad es el borche que cierra el julcio de la -
culpabilfdad normativa, con ella el juzgador determina y comprueba el grado de
intensidad de la exigibilidad al delincuente. Al analizar el juez el caso con
creto para verificar si hay exigibilidad y poder reprocharle su conducta al -
agente y como corglarto declararlo culpable, la culpabilidad deja de ser unprg

ceso subjetivo y se la calificard con un procedimiento objetivo.

Al decir que Ta culpabilidad normativa se refiere al deber -

ser, se ha pretendido expresar que esta teorfa tiene un cardcter &tico.

Los aspectos fundamentales del normativismo causalista son:
La culpabilidad como un jujcio de referencia, se avoca al hecho psicoldgico; es
te proceso se atribuye a una motivacidn reprochable del autor. La reprochabiii
dad ex{stird si se di6 Ja exigibilidad de otra conducta diferente. La culpabi-
Tidad serd entonces nexo psicoldgico, exigibilidad y reprochabilidad.

111. Concepcifn Normativa Finalista de la Culpabilidad (Fina-

1ismo.)
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Olga Isias y Elpidio Ramfrez, comenta: con respecto al fina-
Tismo: "La teorfa finalista ha venido a modificar el sistema del delito elabo
rado por los autores causalistas. La nueva t&sis representa no una simple afi
naci6n de detalles de la teorfa del delito, sino un cambio radical en su estruc

tura. Ello di8 lugar a un replanteamiento de conceptos®.50

E1 finalismo, ha elaborado una estructura diferente para el
delito, y descansa sobre dos rafces: La filos6fica y psicolsgica y la dogmati-

ca jurfdico-penal (que se estructura sobre la teorfa del tipo de Ernpesto Beling)§1

La raftz filos6fica y psicoldgica, a su vez, se bifurca para -

dar un tratamiento distinto al delito doloso y al culposo.

En el delito dolose 1a accidn es igual a la voluntad mds mani-
festacidn de voluntad mds resultado tfpico. La accifn es 1a Direccifn final del
suceso causal: Accibn es actividad final humana. La finalidad de 1a accibn es-
td en el hombre, en su saber causal: Puede preveer los efectos de su accién y
encauzar 13 actividad hacia una meta determinada. La accifn es un elemento bi-.
sico del tipo (objetivo). En el delito doloso el hombre debe conseguir precisa

mente el resultado que desea producir.52

En el delito culposo; Accitn es igual a voluntad mds manifes-
tacidn de voluntad mds resultado tipico, o bien: Acci6n es igual a voluntad, mis
manifestaci6n de voluntad. En la culpa se requiere de la accién, de los medios
de un insuficiente conocimiento de la causalidad y sus leyes, que consigue sin
que medie 1a voluntad de) autor, un resultado tipico. E1 delita culposo se pro
duce por descuido.

50, OLGA 1SLAS Y ELPIDIO RAMIREZ. F1 Error en el Hodelo Ldgico del Derecho Penal. p. 43

51, Cfr. ERNESTO BELING, E1 Hector de los Tipos de
62. Cfr. WELZEL, HANS. i3 Teorfs de Ya-Acridn Hm'Hstn. pp. lE y £5.
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La rafz dogmitica jurfdico-penal se desarroila con base en el
tipo. En la teorfa moderna del tipo se sostiene l1a necesidad de inclufr 1a vo-
luntad de accitn en el elemento objetivo o material y eliminar de ella e} re-
sultado. E1 tipo es 1a descripcidn de 1a accibn antijurfdica, La tipicidad nos
proporciona un indicio de antijuridicidad, motiva 1a existencia objetiva de un -
indicio punible, a menos que haya causas de justificacidn que amparen a) sujeto

que 1levS a cabo 1a accisn o la omisisn.

Ernesto Beling consideraba que todo 1o objetivo pertenecia al
tipo y 1o subjetivo a la culpabilidad (dole, culpa, intenciones, motivos, impul
s0s y tendencias).53 En el finalismo, el tipo abarca todo o 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, 1o sub-
Jjetivo zertenece a 1a finalidad; 1o objetivo se deja para 1a causalidad. A 1la

causalidad 1a dirige y 1a domina la finalidad del autor.54

E1 dolo es una caracterfstica del tipo; es la voluntad de ac-
cidn en los delitos dolosos, es un hecho psicoldgico y se 1lama “dolo natural®.
Toda persona 1o tiene en potencia, inclusive los inimputalbes y los nifics. 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 delito.

53. BELING, ERNESTO. €1 Rector de los Tipos del Delito. p.12
54, Cfr. WELZEL, HANS. La Teorfa de 12 Acctén Finalista. pp. 18y ss.
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Para que surja el dolo el autor debe conocer las tipicidades,
no requiere ia conciencia del cardcter antijurfdico de la accidn'u omisién., E1
dolo , por lo tantc, no abarca 1o que en la doctrina se ha conocido con el nom-

bre de "conciencia de la antijuridicidad".

En el finalismo se requiere de un simpie conocimiento del ca-
racter injusto del hacer u omitir, no de su presencia positiva y actual. Exis-
te 1a culpabilidad si el sujeto tiene la posibilidad concreta de conocer la ca-
racteristica §1icita de su conducta, sin que importe que esa posibilidad se con

crete.

La corriente Welzeliana53 da al Derecho Penal el caricter de
medio para la consecusién de los fines de 1a &tica. El Estado se encarga de -
formar un jufcio &tico-social a sus ciudadanos. La pena es el castigo justo a
las acciones reprochables. E1 Derecho Penal tiene una doble funcidn: La prin
cipal, la &tico social gue rije para las grandes masas capaces de ese compromi-
so s la preventiva, excepci6n a 1a primera, que se aplica a los incapaces y al

delincuente habitual.

. La culpabilidad fundamenta la funcién principal de) Derecho ~
Penal y la medida de la pena. La base de la excepcidn es la aplicacidn de medi
das de seguridad a los incapaces, en el caso de que sean necesarias. La teorfa
finalista de la accibn se sustenta en 1a funcién principal (1a &tico social), -
segln 1a cual la pena serd aplicada teniendo siempre como presupuesto a la cul-
pabilidad, que a su vez se basa en los modos &tico socialmente reprochables del
comportamiento del hombre. E1 centro del interé&s de la sociedad 1o es 1a natu-
raleza de la accidn reprochable.

55, AKALIZAREMOS EL PENSAMIENTO DE HANS WELZEL DADO EN SU OBRA LA TEORIA DE LA ACCION FINALISTA.
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Welzel hace diferencia entre 1a finalidad y la causalidad; la
primera es el producto de ia voluntad del hombre que To determina a 1a accién,
1a cual dividida en actos precisos 1leva hacia el logro de los objetivos, delos
que el ser humano pudo y debid preveer sus consecuencias. La causalidad es s6-
1o el producto de Tos componentes causales que circunstancialmente concurren en

Tos resultados.

Toda accidn humana es producto de upa actividad finalista, E1l
hombre, con un conocimiento causal exterior, puede dirigir cada uno de los ac-
tos de su accidn y determinar el suceder causal exterior hacta el objetivo al
cual se pretende Tlegar. Este es el modo finalista de determinaci6n, “Causali

lidad es procducir ciego fin.lidad producir vidente."56

La voluntad finalista comprende: a) los objetivos; b) Tlos -
medios y ¢) las consecuencias secundarias vinculadas al empleo de los medios.
Accidn finalista es la construccidn comprensiva y dividida del acontecimiento, en
el cual el objetivo es solamente una parte, al Tado de Tos medios puestos en mo-
vimiente y las consecuencias secundarias ligadas a elio. La voluntad final abar
ca las consecuencias secundarias que se producirdn necesariamente al realizar el

objetivo y las que para alcanzarlo se requiere producir.

La accidn es finalista, respecto al resultado propuesto por la
voluntad de concrecids y 2 Tos 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 dardn en relacidn estrecha con las consecuencias propuestas
por la voluntad de concrecisn.5?

§6, Cfr. WELZEL, HANS. La Teorfa de 1a Acctdn Finalista. pp. 18 y ss.
§7. WELZEL, HANS, La Teorfa de la Accién Finalista. pp, 18 y ss.
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E1 ser humano dirige el acontecer causal, teniends plena con-
ciencia de 1a finalidad, hacia el logro de sus objetivos, es decir, no obstante
que conoce los resultados secundarios derivados del logro de su alcance a un ob

Jetivo, hace todo 1o posible por 1legar a &1.

No todas las acciones finalistas son reprochables por el Dere
cho Penal; la culpabilidad en la acci6n finalista se encuentra en el mismo com
portamiento. La culpabilidad es el juicio que se hace a la direccidn qus Te da
el hombre al acontecer causal, 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 fin de garantizar l1a permanencia de la sociedad y la

conservacion del &rden piblico.

E1 Derecho Penal realiza su funcién &tico-social tipificando -
Tos objetivos socialmante nesativos. No tomard en cuenta los resultados consegui
dos sélo mediante el dolo; establecerd tambi&n una proteccidn para amparar bienes
Juridicos, exigiendo una determinada direccidn finalista en la culpa. Se consi-
dera asimismo a las acciones gque desde el punto de vista de las consecuencias fi
nalistas no son antijurfdicas; empero, en su consecuencia causal no aportan el
minimo objetivamente necesario para evitar las consecuencias en su actividad fi-

nalfstica (culposas).

En el campo de ta antijuridicidad nos encontramos con que en -
los delitos qu2 no contienen elementos subjetivos del injusto, el mismo injuste
depende de factores subjetivos a los que hasta determinado momento se comprendfa
solamente dentro de la culpa. Asimismo se ve en Ta tentativa un dolo que inte--

gra un elemento de la accidn y en el tipo del injusto, cuando no se sabe la in-

tencibn concreta de la accidn.
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Contar el dolo en la accifn y en el tipo del injusto, signifi
ca retener paré Ta culpabilidad solamente el elemento normativo: Reprochabili
lidad. La culpabilidad es un juicio de valoracibn objetivo sobre un tipo psi--
qufco que existe o que falta. E1 juicio de valoraci6n de la culpabilidad tiene
un cardcter dual: TG deberfas haber actuado conforme a la norma, porque podfas
hacerlo. En la antijuridicidad el juicio de reproche es solamente uno: TG ac-

tuaste contrariamente a ta norma.

E1 finalismo establece una relacién psfquica del autor con el
hecho (dolo), con Ta accidén y con el tipo de injusto; a la culpabilidad le deja
solamente el elemento normative reprochabilidad, por un hacer doloso o una cau-
sacion no dolosa. Con Esto se pretende lograr un concepto unitario de nuestro
elemento. Hans Welzel dice que la teorfa finalista de 1a accidn nada nuevo --
aporta a 1a Ciencia Penal, solamente coloct la piedra angular que ie faltaba al
psicologismo, que desde siempre buscaba, al sacar de la culpabitidad los elemen

tos psTquicos.58

En esencia, la culpabilidad finalista es semejante a aquélla
de la que nos habld el normativismo causalista. Podrfamos decir que el sistema
finalista es una correccitn del m&todo normativo. La culpabilidad normativista,
desde el punto de vista de 1a finalidad, conlleva a la imputabilidad, a la posi
bilidad concreta de conocer la antijuridicidad de 1a conducta y a la exigibili-
dad.

Es un juicio de valoraci6n que el juzgador materializa sobre
el agente. Tanto para lTos delitos dolosos como para los culposos, se hacen tres
juicios de valoracidn normativa que deben encontrar su apoyo en las tres carac-

teristicas que mencionamos con antelacitn.
58. WELZEL; HANS. La Teorfa de 1a Accidn Finalista. pp. 18 y ss.
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Reinhart Maurach sostiene que en esencia 1a culpabilidad desde
el punto de vista del sistema finalista, es simplemente reprochabilidad “Con el
Juicio desvalorativo de la culpabilidad, se reprocharid al actor que no haya ac
tuado conforme a Derecho, el que se haya decidido en favor del injusto, aln

cuando podfa decidirse en favor del Derecho.59

El mayor mérito del sistema de la finalidad aplicada a l1a cul-
pabilidad, 1o ha sido el de dar un concepto normativo muy depurado a nuestro -
elemento. En e1 finalismo aparece por vez primera una concepcidn pura de lacul
pabilidad. Olga Islas y Elpidio Ramfrez explican: "Es la primera estructura-
¢ibn normativa porque el dolo ha sido trasladado ai tipo, 1o cual trae como con
secuencia que, ya en el Smbito 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 cu’lposos".60

€1 concepto de ta culpabilidad finalista, ha quedado muy aleja
do de todas aquellas influencias psicolégicas y es solamente la valoracidn del
procese de los motivos. Rall E. Zaffaroni dice que "la culpabilidad es el repro
che que se basa en que el sujeto pudo hacer otra cosa, pudo actuar de modo no -

antijurfdico, ‘en el hacer en lugar de ... (dafiir Kénnen).61

Reinhart Maurach, importante expositor de jas tésis f!na11§tas,
seflala: ""Contrariamente a 1a opinidn sostenida hasta hoy, 1a cuipabilidad ya no
sigue siendo un proceso sicoldgico, tampoco constituye un mixtum-compositum os-
curo entre tipo y juicio valorativo, sino que es un puro juicio de valor sobre
el autor: Obra de modo culpable el autor imputable que ha tenido la posibilidad

de conocer 1o injusto de sy hecho".62
59, REINHART, MAURACK. Tres Conferencias. p. 342

60, OLGA ISLAS Y ELPIDIO RAMIREZ. E r en el Hodelo Ldgico del Derecho Penal.
F1. ZAFFARORI, RAUL E. Acerca 521 EQEEZSca Finaiista de lg Conducta en 12 Teorfa ga Delito.

62, MAURACH, REINHARY. Tres Conferencias. p. 325



156

Conde Pumpido, al hacer 1a crftica de 12 doctrina finalista de
Ta accidn en el Ambito de Ta culpabilidad, ha dicho "Dado lo inseguro de las ba
ses sobre las que Ta culpabilidad se asentaba (psicologismo y normativismo), no
era diffcil dintroducir en l1a pol&mica un nuevo punto de vista sustrayendo desu
campo al dolo y reduciendo a 1a culpabilidad al mero juicio de disvalor del su-
jeto, desprovisto de contenido psicol6gico, centrado en una formula que podfa -

ser reducida a obrar en forma distinta a como se debfa haber obrado”.63

Despojar a la culpabilidad de las Influencias psicolGgicas de
las que habfa estado imbufde en el psicologismo y en el normativismo causalis-
ta, significaba dejar para nuestro elemento un concepto normativo puro, otorgn
dole al mismo tiempo una esencia propia, acorde con las necesidades penales del

momento.

El mismo autor concreta: “En definitiva, se le reprocha al sy
Jjeto no haber omitido 1a accitn antijurfdica. La culpabilidad adquiere as¥ el
mds puro concepto normativo: Disvalor de la conducta por su desviacidn del pa-
trén normativo tipo y sin referencias al contenido subjetivo del objeto valora-
do". (64)

La cuipabilidad est& compuesta por tres elementos que son:

1) Imputabilidad
2) Posibilidad concreta de conocer la ilicitud de la conducta.

3) Exigibilidad de una conducta acorde con las normas jurfdicas.

63. CONDE PUMPIDD. Exposicidn Critica de la Doctrina Finuiista de 1a Accton  p. 293

64. CONOE PUMPIDD. Exposician Critica de la Doctrina Finalista de la Accidn. p. 293
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Estos tres elementds de Ta culpabitidad nos 1levardn sin remedio
a un juicio sumamente depurado de valoracién normativa, qu2 recaerd en el agente
en forma individual. Segin eso, 1a culpabiiidad es un juicio depurado de valora

cién que se traduce en la reprochabilidad.

Reinhart Maurach concluye: "Las tres caracterfsticas por 1las
que seg0n nuestro criterio estd --integrada la culpabilidad, no son-- realidades
psicoldgicas, sino puros juiclos valorativos, a saber: Imputabilidad, exigibili
dad de una conducta adecuada a la norma y posibilidad de conoctmiento de lo injus
to. Y --jesto es de especial importancial-- estos componentes son Tos mismos en

1os hechos punibles dolosos culposos”.65

A la imputabilidad podrfamos definirla como 1a posibilidad de -
discernimiento o 1a capacidad de control o direccién de la conducta. Imputabili-
dad y responsabilidad se identifican en el finalismo. A la imputabilidad se le
finca un Juicio de valoracién normativa que tiene sustento en la general capaci-
dad que tiene el autor de motivarse de acuerdo con las necesidades que le impone

el derecho.

Nos dice Reinhart Maurach, “se excluye a la imputabilidad y con
ella la culpabilidad se descarta si el autor, al tiempo de cometer su delito, a
consacuencia de entorpecimiento mental, de alienacién o de debilidad del mismo -
orden, era incapaz de reconocer la ilicitud de su acto o controlaria de acuerdo

con su discernimiento."66

La imputabilidad penal en el finalismo tiene dos dngulos : Dis-

cernimiento y capacidad de direcci6n o control, que se identifican con el deber
65. MAURACH, REINHART, Tres Conferenctas. p. 334

66. MAURACH, REINHART. Tres Conferzncias, p. 350 Cfr. Pardgrafos 51 y 55 del C.P.A
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de actuar y el poder de hacerlo. Cuando resulta que el sujeto es inimputable,
no se debe aplicar Ta punibilidad establecida en el tipo. Mis &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 imputabilfdad el agente ser& absue)
to en el Jjuicio de reproche, que es 1a esencia de 1a culpabilidad en el finalis

mo.

La pSsibilidad concreta de conocer el cardcter {1fcito de lacon
ducta realizada se conctbe como el conocimientc actual y real de la ilicitud es
un hecho picolégico, se exige solamente la posibilidad de que exista ese conoci
miento para que se d& 1a culpabilidad. Maurach define este elemento as{ "La
conciencta de 1a ilicitud del hecho es Ta posibilidad de que el autor se dé cuen

ta del cardcter 111cito de su accidn".67

Esta consciencia de iTicitud de 1a conducta, tal como Ta imputa
bilidad y 1a exigibilidad, es valorada de acuerdo con los cdnones de un juicio-
de apreciacion puro. Debemos hacer resaltar el hecho de que el conocimiento de
la itfcitud de la conducta, no significa tener al mismo tiempo conciencia de que

la conducta se halla sancionada y cudl es la pena que para ella se establece.

Reinhart Maurach explica: “La conciencia de la {licitud del he
cho no se hace extensiva a Ta pena establecida por el C6digo Penal para el res-
pectivo delito; ella tiene que vercon la norma prohibitiva u ordenadora, que
siempre constituye el fundamento de la ley pemal, y que 18gicamente precede ala
amenaza de la pena que contiene aqué&lla."68

'67. MAURACH, REINHART. Tres Conferenclas p. 335
68, MAURACH, REIKHART. Tres Conferencias p. 335
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Respecto a este elemento de la culpabiiidad, descansan en 1a mo
derna dogmdtica del delito tres posturas, l1as cuales analizaremos al finalizar -

el estudio de los elementos constitutivos de la culpabilidad.

La exigibilidad de una conducta en el finalismo, se da sobre con
sideraciones Tegales. Como elemento de 1a culpabilidad normativa finalista, es
un juicio de valoracisn 8tica pure; es el poder pedirle y hasta exigirle al ay

tor que obre conforme a los postulados legales.

Maurach- ha dicho: "El tercero y Oltimo elemento de la misma se
configura tambié&n por un juicio de apreclacidn: Es la exigibilidad de una conduc
ta conforme a la norma, que es elemento necesario de la culpabilidad; por lo tan
to, 1a no exigibilidad constituye el factor que descarta la culpabilidad de acuer-
do con el aforismo ultra posse nemo obligatur"69 ( Nadie estd obligado a 16 impo
sible).

En esencia la exigibilidad de otra conducta es semejante a los
postulados que nos dio Reinhard Franckjen el normativismo causalista. Hay deter
minadas situaciones de peligro en las cuales la vigencia de 1a norma no es efi-
caz y por tal motivo surge la imposibilidad de exigirle al autor que actde aten-

diendo a las prescripciones legales.

En sfntesis, seglin Refhart Maurach: “La imputabilidad contiene
el juicio sobre la general capacidad de motivaci6n del autor; de la posibitidad
del conocimiento de 1o injusto, se deriva tambi&n que en el caso concreto, podfa
el autor conocer el cardcter antisocial de su hacer; por G1timo, la exigibilidad
de una conducta adecuada priva al autor del pretexto de invocar una situacién de

69, MAURACH, REINHMART. Tres Conferenclas. p. 356
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necesidad excluyente de todo reproche. Cada una de estas componentes contiene un
Juicio desaprobatorio de distinta naturaleza: Su concurrencia da constancia a un

no responder del autor a las exigencias del Derecho, que le debe ser atributdo"70
La inculpabilidad es el reverso de la medalla de la culpabilidad.

A 1a inculpabilidad Te toca ocupar el Tugar del aspecto negati-
vo de 1a culpabilidad y seglin Porte Petit “Cuando estamos frente a una hipGtesis
de 1a inculpabilidad, concurren la conducta o el hecho, la tipicidad, antijuridi

cidad, no ast? la culpabilidad"7!

Las causas en cuesti6n han recibido diferentes denominacfones -
en la doctrina: se las reconoce como hipbtesis de exclusidn de 1a pena por falta
de conciencia de la antijuridicidad (eximentes putatfvas y error) las 1laman cay
sas de inculpabilidad o de exculpacién.’2 Segln Jiménez de Asda son causas de -
exculpacidn, de exclusidn o de ausencia de culpabilidad, o bien motivos que -ab-
suelven al sujeto en el juicio de reproche.’3 También se las conoce con el nom
bre de causas que borran 1a culpabilidad del elemento objetivo materfal y mis co

mlnmente como causas de inculpabilidad.

£1 concepto de la inculpabilidad varia en atencidn a la teorfa
de la culpabilidad aceptada, ast habrd upa concepcibn psicoldgica, otra normati-
va causalista y una mds normativa finalista. Por ejemplo Jiménez de As@a consi
dera que "La definici6n mis usual consiste en decir que tales causas de exculpa-
cién son las que excluyen a la culpabilidad, evidente tautologfa, que sin supe-
rarla del todo podrfamos decir que son las causas que absuelven al sujeto en el

Jucio de reproche."74

70. MAURACH, REINHART. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. pp. 24-25

71. PORTE PET1T. Apuntamientos de la Parte Genera) del Derecho Penal. p.285
72. Cfr. JIMENEA DE ASUA. La tey y el Delito. p. 388-389

73. JIMENEZ DE ASUA. La Ley y el Delito. p. 389

74, JIMENEZ DE ASUA. Lla Ley y el Delito. p.389
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Un concepto de fnculpabilidad gen&rico no es ficil de encontrar
Sin embargo cada una de las tres posturas doctrinarfas {psicelogismo, normativis

mo y finalismo) han tratado de encontrar tal concepto.

Ast en la teorfa psicolfgica de la culpabilidad se habla de un
nexo de caricter psfquico que une al sujeto con los resultados que son producto
de su conducta por 1o tanto habri inculpabilidad cuando al juzgador le sea impo-

sible 1legar a establecer esa retacibn.

Las causas por las que desaparecerfa el elemento volitive del do
lo, jamds fueron explicadas en forma amplia por los psicologistas y Gnicamente - se
habls de 1a coaccidn.

En cambio s se expuso en forma exhaustiva lo relativo al error
como hipbtesis de 1a exculpacitn, al faltar el eélemente intelectual o cognoséifi
vo del dolo.

La tnculpabilidad por error se funda en el hecho de que un indi
viduo perfectamente capaz para responderle al Derecho en calidad de culpable (im
putable), actfa en contra de sus prescripciones, pero su conducta se encuentra -
exculpada en virtud de un falso conocimiento o total desconocimiento de que rea-
1iza elementos propios de 1a descripcidn tfpica; de 1a realidad fictica que se -
da en el momento de 1a comisién de su conducta; de l1a realidad juridico-penal o
extrapenal que regula ese comportamiento, o del significado antijurfdico de la -

conducta que se realiza.

Cabe hacer notar la diferencia entre el falso conocimiento (co-

nocimiento viciade) y el desconocimiento total (ignorancta) el error es el falso
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conocimiento que se tiene de una situacibn, que posee un matiz positivo y objeti
vo; presupone el conocimiento de la situaci6n sobre Ta cual recae la falsedad --
mientras que la ignorancia, es el total desconocimiento y es otra forma de error;
tiene un tinte negativo y subjetivo, no requiere del conocimiento, sino de 1a ay

sencia de &ste.

En 1as legislactones el conocimiento y el falso conocimiento se

unen en una sola exprestén: Error.

von Savigni’5 maniffesta que en todo caso el error encuentra su
origen en la ignorancia y que por tal motivo, no debe estudifarse el falso conocf
miento o el desconocimiento; porque los dos son idénticos, sino tan s8lo el erron
Carlos Binding?6 nos dice que todo conocimiento falso significa un no conocimien
to y todo no conocimiento se expresa en un conocimiento errdneo. En el error, en
algunos casos, si bien es clerto que hay conocimiento, tambi&n lo es que &ste no

concuerda con Ta verdad.

€1 error, en 1a doctrina psicolégica de la culpabiltdad, se di-

vidi6 en: a) Error de hecho; b) Error de derecho y c¢) Error de 1icitud.77

El error deberd referirse a 1a esencia del delito y ser de nmaty
raleza invencible, para poder afectar el conocimiento de 1a significaci6n antiju

ridica de la conducta.

Porque si el error pudo haber sido vencido al poner un poco mis
de diligencia al actuar, (atendiendo siempre a las peculiaridades del sujeto), o

.75, CITADO POR JIMENEZ DE ASUA. Tratado de Derecho Pemal. Tomo IV. p. 396

76. CITADO POR JIMENEZ DE ASUA. la Ley y el Delito. p. 391

77. CARRANCA Y TRUJILLO. Derecho Penal Mexicano, Tomo 1I p. 126. Castellanos Tena. Lineamientos
Elementales de Derecho Penal, pp. 338-339. Porte Petit. Programa de la Parte General del Da-
recho Penal. pp. £37-698.
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que 1a conducta que se estd realizando es delfctuosa, mientras que en el error
de derecho se piensa que la conducta no estd considerada como delito en la Ley.

El error iuris implica que la norma jurfdico penal tiene plena validez y vigen

cla; 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 1a ley no excluye de su cumplimiento. Castigar el error de dere

cho resulta un tanto i18gico y estricto.

St el error de derecho es esencial e invencible, debe como to
das Tas demds clases de error anular la culpabilidad, al hacer imposibie que -
se configure el elemento intelectual o cognascitivo del dolo. En el caso de
que el error pueda ser vencido o recaiga en lo accidental, entonces s que el

sujeto responda a tftulo de un delito cometido en forma culposa.

E1 error que recae sobre la significacidn antijurfdica de la
conducta no implica que el sujeto sepa o no que su conducta estd sancionada con
una pena determinada, simplemente se refiere a saber que el delito estd o no -
previsto en las normas, tal conocimiento de la ley de la cual debe penarse su
ausencia, serd aqudl que pueda tener la persona comln y corriente y no el de -

un perito en leyes.

E1 error inesencial o accidental no tiene relevancia alguna -
para destruir el cardcter doloso de un comportamiento humano, aunque en algunas
veces en determinados delitos origina una calificaci6n distinta (vartacién o -

traslacisn de tipo)

Se pueden presentar los siguientes supuestos: A) Error de gol

pe o aberratio ictus que se produce por desviaci6n, B) Error en la persona o
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aberratio in delicti. EI yerro ocurre sobre el delito, aunque no en su esencia,
con &1 se ataca un bien jurfdico distinto al que se pretendis lesionar, D) Error
en los medios que origina una tentativa imposible o delito imposible, al emplear

se los medios que no son los adecuados para la comisién del {lfcito.

Jiménez de AsCa afirma que el error no tiene efecto alguno en
1a culpabilidad cuando es "a} Accidental, como en el caso de que se afecte 1a va
riacién del cuerpo de la cadena de antecedentes y causas; pero sin ser esencial
el cambjo para la produccisn del resultado, problema que nos llevarfa lejfsimos
¥ que entronca con el asunto de Ta causalidad, de que nos hemos ocupado reftera

damente. ."78

E1 error en el golpe, en Ta persona y en el delito, deja subsis
tente la culpabilidad del sujeto por el hecho de aparecer la desviacidn y la con
fusidn; como estas pueden ser vencidas y no recaen sohre la esencia del delito,

no adquieren Ta fuerza necesaria para destruir al dolo.

Para que exista el dolo en el campo de 1o jurfdico, debe efec--
tuarse 1a conducta por una voluntad humana consciente y libre (querer, intencién
y entender). Ahora bien los psicologistas pensaron que la coaccidn era también
un vicio de la voluntad y que al anular el elemento volitivo del dolo, daba Tu-

gar a una causa de inculpabilidad.

Por vis compulsiva o coaccisn debemos entender aquella fuerza o
violencia de cardcter moral que se hace en una persona para precisaria a que diga

o haga alguna cosa que no tiene intencién de hacer o decir.

78. JIMENEZ DE ASUA. La Ley y el Delito. p. 400
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bien sea de cardcter accidental, el resultado se le imputari al autor a tftule
de culpa, en el supuesto de que el delfto-tipo acepte esa forma de culpabilidad

en su comisidn.

E1 error en la disciplina penal tiene pues los efectos de exi-
mir a 1a culpabilidad y con ello a 1a responsabilidad, porque deja al dolo sin
esencia al faltar en &1 el elemento intelectual ocognoscitivo (conocer que abar-
ca 1o que en la doctrina se ha denomjnada "conciencia de la antijuridicidad", el
error deberd ser de naturaleza esencial e invencible, porque si es accidental o
vencible, 1a acci6n u omisi6n se debe a culpa, siempre que el delito acepte esa

forma de culpabilidad para su comisidn.

E1 error de hecho antes fue 1lamado en la doctrina "error de hg
cho esencial e invencible", quizd 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 conocimiento o total desconocimiento de que estd realizando elementos
tfpicos esenciales del delito-tipo o de las circunstancias calificativas o modi-

ficativas que puedan afectarlo. Recae sobre la descripcion del tipo de delito.

Hay error de hecho anulatorfo de la culpabilidad, cuando el suje
to tiene un falso conocimiento o un desconocimiento total de algunos de los ele-
mentos tfpicos {Presupuestos del delito: el verbo rector del tipe (1a conducta},
1as modalidades de la conducta, la calidad del sujeto activo o pasivo, el objeto

material, las circunstancias calificativas o modificativas del delito-tipo).
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La denominaci6n de error de hecho no es muy acertada para nom-
brar"a este tipo de error, el término no abarca solamente situaciones de hecho.
Graf Zu Dohna propone que el té&rmino acertado para denominar al desconocimiento
o al falso conocimiento de las situaciones descritas en 1a normz es el de "error

de tipo".

E1 error de hecho, se da sobre 1a base de una falsa apreciacidn

que interviene en el elemento intelectual o cognoscitivo del dolo.

El error de licitud viene a ser el falso conocimiento o el des
conocimiento fnvencibie que, afectando la esencta del delito, incide sobre 1a 13
citud de 1a conducta. Es decir, que el sujeto yerra, por una falsa aprecfacidn
de la realidad juridico-penal o extrapenal o de la realidad factica, en la 1ici-
tud de su conducta. Se da cuando el individuo estima que su comportamiento estd
permitido por las circunstancias en las cuales 1o despliega, o cree que esa lici

tud proviene de las normas del Derecho Penal o de cualquier otro orden legal.

Da lugar a las “"eximentes putativas" o "falsas causas de justi-

ficacitn".

La hipstesis de error de Ticitud que pueden presentarse son: de
fensa putativa, estado de necesidad putativo, (cuando se sacrifique un bien de -
menor entidad), ejercicio de un derecho putativo, cumplimiento de un deber puta-

tivo, impedimento Tegal putativo.

Existe una "eximente putativa", cuandoe el sujeto por error esen

cial e invencible cree que su conducta se encuentra justificads 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 factica), su comportamiento estd justificado por el Dere-

cho.

La condici6n para que operen las eximentes putativas es que el
hecho sobre el cual recae el error retina los mismos reguisitos legales que se -
describen en los c8digos cuando se enuncian verdaderas causas de justificacidn,

al menos en la creencia del agente.

Cuando se provoca 1a circunstancia que hace necesario el motivo
de 1a justificacién en forma dolosa, el sujeto es culpable en esta modalidad de
1a culpabilidad. Cuando se hace por culpa, algunos opinan que responderd a titu
1o de autor culposo y otros estiman que debe hacérsele responsable de un delito

doloso.

Error de derecho es el error invencible que afecta el conocimien
to de 1a significacidn antijurtdica de Ta conducta; tambign 1o hay vencible, aun
que &ste en ningfin caso puede dar lugar a 1a inculpabilidad. Pueden presentarse

dos hip6tesis: 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.

El1 error de derecho pesa sobre la significacidn antijuridica de
la conducta, que en suma con otros conocimientos viene a integrar el elemento in
telectual o cognoscitivo del dolo {conocer). A esta clase de error no debemos -

confundirlo con el delito putativo: En el segundo hay igualmente error, se cree
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En la teorfa psicoldgica de la culpabilidad se considera que la
coaccidn afecta en forma directa al dolo, ya que vicia 1a voluntad consciente y
14bre.79

Porte Petit sostiene que la vis compulsiva es una fuerza humana
exterior, de cardcter moral, aunque a diferencia de 1a vis absoluta, se la puede
resistir ya que el sujeto que la sufre puede elegir entre la realizacidn o node
1a conducta” 80 y concluye que "la vis absoluta constituye un aspecto negativo de
1a conducta, en tanto que la yis moral puede ser una causa de inculpabilidad o ~

bien una causa de inimputabilidad segln los casos®.8l

Esta hipStesis de inculpabilidad psicolégica se bifurca en: Mie
do grave y temor fundado; el primero es presente y el segundo se da a futuro; en
ambos casos la voluntad del sujeto que actfia estd viciada, el individuo no tiene
la intencidn de cometer el delito; es decir, gquiere 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 blenes o de las personas o bienes de sus al1egados;
La vis moral determina al sujeto a realizar la conducta, falta la intencién de

1egar al resultado.

La amenaza que recibe el sujeto debe tener la posibilidad de -
realizarse, puede ser actual o fnminente y por su naturaleza obligar a cualquier

individuo a la realizacidn de 1a conducta.

Otras causas de exculpacifn que fueron aceptadas por algunos au
tores en 1a teorfa pisicolsgica de la culpabilidad, fueron la obediencia jerdr-

quica y el estado de necesidad.

79, Cfr. CARRANCA Y TRUJILLO. Derecho Pena) Mexicano. Tomo Il. p. 38 Castellanos Tena. Lineamientos
Elementales de Derecho Penal, pp. 337-338

80. PORTE PETIT. Apuntamientos de 1a Parte General de Derecho Penal. p. 405 ss.

81. PORTE PETIT. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Pemal. p. 415
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Para 1a teorfa normativa causalista de la culpabilidad, los ele
mentos 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
Jjuicio de reproche por medio del cual se hace responder al sujeto imputable de -

su conducta.

Bisicamente, las hip6tesis de exclusién de la culpabilidad en el
pensamiento normative son las mismas que ha reconocido el psicolegismo; pero se
acepta que hay otros motivos que anulan a la culpabilidad: Ta inimputabilidad
y la no exigibilidad.

La imputabilidad en el normativismo es considerada como uno de
los componentes de Ta culpabilidad, por tanto necesariamente tendremos que recg

nocer que en el caso'de que no 1legue a darse, habrd fncuipabilidad,

Tradicionalmente concebida a la imputabilidad como la capacidad
de querer y de entender. La primera se precisa que vaya dirigida a la realiza--
cidn de 1a conducta; la segunda se avoca a los resultados dafiosos, que son pro-

ducto del comportamiento humanc voluntario.

Se distingue el elemento volitivo de Ta imputabilidad, de aque-
1los de que se precisa en 1a conducta y en la culpabilidad, en que en estos G1ti
mos casos el querer es up acto y en el primero en potencia o capacidad de actuar.
E1 sujeto imputable, capaz de querer y de entender, quiere desplegar la accidn u
omisidn y entiende las consecuencias necesarias que de ellas se derivardn. Segln
1a concepcitn normativista s8lo el imputable es capaz de realizar acciones dolo-

sas, habida cuenta de que el dolo se integra con un elemento intelectual o cognos
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citivo (entender) y con otro volitivo o emocional (querer). A la imputabilidad
le corresponde en el aspecto negativo del delito la inimputabilidad, que en re-
lacién con 1o que hemos expuesto en 1fneas anteriores vendrfa a significar la -

tncapacidad de querer y eniender del sujeto.

En 1a teorfa normativa se exige que el sujeto que actde to ha
ga con una voluntad Tibre de vicios. Requieren que el autor tenga una motiva-

cidén normal, que serfa aquella capacidad de querer de la que hemos hablado.

La fnculpabilidad radica en 1a reprochabilidad de la conducta,
por tal motivo habrd inculpabilidad como exculpante, cuando no pueda reprochirse
le su actuar al sujeto. Cuando carezca de capacidad para responder en el Jjuicio

de reproche.

James Goldschmidt nos dice "Y desde el punto de vista de ésta
(1a Ley), ya Ta inimputabilidad y en todo caso la 'motivacitn normal', constitu-
yen siempre una excepcidn de reprochabilidad de una conducta dolosa o culposa -

conminada con pena"82

En el normativismo existen pensamientos dispares en reltacién con -

la imputabilidad, se la reconoce y se la niega como causa de inculpabilidad.

E] mismo Goldschmidt le niega ese cardcter, al asentar: "Y asf
como el ser empujado por una fuerza ffsica irresistible no constituye una causa
de justificaci6n, la inimputabilidad no es causa de exculpacién. E1 inimputable
no es desde un principio, el destinatario de Tas normas de deber ser, ast - como
Tos animales o el cuerpc humano no son destinatarios de las normas jurfdicas".83

B2. GOLDSCHMIDT JAMES. La Concepcidn Normativa de la Culpabilidad. p. 54
83. GOLDSCHMIDY JAMES. La Concepcidn Normativa de la Culpabilidad. p, 54



171

Doctrinariamente se ha reconocido que son inimputables: Los
menores, los sordomudos de nacimiento, los locos, los idiotas, los imb&ciles, -
los enajenados, los trastornados mentales transitorios y permanentes y en gene-
ral todos los an6malos mentales, cuando 1a incapacidad no se debe a dolo ni a

culpa del agente.B4

Cuando el trastorno en el cual se quiere amparar l1a exculpante
1o provoque el mismo sujeto por dolo o culpa, 1a 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 oim

prudencial), habrd culpabilidad dolosa, o culposa en su caso.

Vincenzo Cavallo expresa: "Segln nosotros la teorfa de las ac
ciones 1iberae in causa tiene su fundamento en la consideracidn de que 1a ejecu-
cién de 1a accibn 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 tanto anteriormente al nacimiento de tal incapacidad, en

que después ejecuta el delito"85

La imputabilidad atenuada no es propiamente un motive de excul
pacibn. En todos aquellos casos en los que el individuo tenga disminuida su ca-
pacidad de querer y entender (o de ser culpable}, habrd una base para aminorar la
pena. La magnitud del reproche y de 1a culpabilidad, depende de 1a capacidad que

tenga el autor para lograr la libre determinacifn de su voluntad en el momento de

actuar.

BA. A ESTE RESPECTO PUEDE CONSULTARSE EL PENSAMIENTO DE JAMES GOLOSCHMIDT LA CORCEPCION HORMATIVA DE
LA CULPABILIDAD. P. 41
85. CAVALLO, VIRCENIO. Derecho Penal. Tomo 11. p. 103
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Reinhard Frank reconocis: “La gravedad de 1a culpabilidad de

pends de la medida de la libertad interior del autor” .85

El error, la Teorfa normativa de la culpabilidad reconoce que
el error es una de las causas de exculpaci6n; acepta, asimismo, que puede haber
error de hecho, sobre 1a licitud y sobre el Derecho. El error es el segundo mo
tive de inculpabilidad, en virtud de que en el momento en que hace su aparicisn

1a conducta no puede serle reprochada al sujeto.

Edmundo Mezger puntualiza respecto al error: "E1 conocimien-
to del dolo exige (el 1lamado elemento intelectual del dolo) el conocimiento de

1os hechos y el conocimiento de 1a significacién de estos hechos".87

Olga Islas y Etpidio Ramfrez comentan respecto a este pensa--
miento: "Procediendo metSdicamente, en sequida se ocupa Mezger de delimitar los
hechos que pueden ser abarcados por el conocimiento, a Ta vez que apunta algunas
ideas sobre el conocimiento de la significacibn y sobre los efectos que se deri-

van de la ausencia del conocimiento."88

La teorfa del error tal y como la explicamos en Ta {nculpabili
dad piscoldégica funciona para el normativismo, desde luego aunada a Ta situacidn
de que en virtud del yerro no puede reprochdrsele al sujeto su conducta tfpica y

antijuridica.

El error de tipo que se refiere al desconocimiento o al falso
conocimiento de que se est&n realizando elementos constitutivos de una figura tf
pica de determinado delito.

86. Cfr. GOLDSCHMIDT, JAMES. La Concepcidn Normativa de la c:lpabnidad.. p.54

87. MEZGER, EDMUNDO. Tratado de Derecho Penal. Tomo i1, p. 103
88. OLGA ISLAS Y ELPIDIO RAMIREZ. El1 Error en el Modelo Ldgico del Derecho Penal. p. 31
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Existe, desde el punto de vista normativo, cuando el sujeto en
atencibn a una falsa creencia que afecta a uno de los elementos esenciales del -

tipo de Ya figura delictiva en cuestidn, actGa desplegando una conducta tipica y
antijuridica,

Ese error debe ser racionalmente invencible, de modo que se -
ponga un pocp mds de atencidbn en el momento de actuar, para evitar que el repro-

che sea hecho a tftulo de culpa.

£n el error de hecho resulta que para que no pueda serle reprg
chado al sujeto su comportamiento debe existir un desconocimients a un falso co-
nocimiento sobre 1a realidad de hecho que se relacioma con las normas de dere-
cho. E1 sujeto ignora, por un error esencial e invencible, la realidad fictica
que se encuentra 1igada a las normas jurfdicas. A diferencia 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 licitud como axculpante, en la teorfa norma
tiva de la culpabilidad, cuando el sujeto yerre invencibiemente sobre un aspec-
to de la realidad jurfdica penal o extrapenal debido a ese error, e) agente estd
en 1a creencia de que su conducta es amparada por una causa de licitud de 1as que

reconoce el orden penal o extrapenal, o blen piensa ques su conducta estd permiti
da,

E)l sujeto estima que estd 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 estd prevista en las normas legales.
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No puede motivarse de acuerdo con 1o que expresa el Derecho e
irremediablemente deberd absolvérsele en el juicio de reprochabilidad de 1a -
conducta. El1 error de Ticitud tiene el poder de anular el conocimiento de la -
realidad jurfdico-penal o extrapenal, reconocido como parte integrante del ele-
mento .inteTectual o cognoscitivo del dolo y que origina una causa de inculpabi-
lidad.

Cuando exjsta un error sobre la significacién antijuridica de
1a conducta, podrfamos hablar del error de derecho como causa de inculpabtlidad
en el normativismo causalista. Serd motivo de inculpabitidad el falso conoci-
miento o el desconocimiento del significado antijurfdico de la conducta, que -

tienen Tas caracteristicas de ser esencial e invencible.

En el normativismo se hizo una distincidn entre el error de.de
derecho penal y extrapenal, a partir de la década de los cuarentas, con el fin
de darle efectos relevantes al error de dereche extrapenal. Antes de los norma-
tivistas causalistas se Te negaba la calldad de exculpante a todos los errores de
derecho, bien fueran penales o extrapenales, en virtud del principio: Error furis

nocet (el error de derecho no aprovecha).

Este error afecta al elemento intelectual del dolo, que se re-
fiere al conocimiento de 1a significaci6n antijurfdica de la conducta, por el -

cual el sujeto ignora que su conducta tiene un cardcter delictivo.

E1 error inesencial o accidental, en la teorfa de los normati-
vistas, recibis un idéntico tratamiento que en el psicologismo: Se dice que no

tiene 12 fuerza suficiente para anular Ta culpabilidad y por To tanto no 1lega a

hacer 1a menor mella en el dolo.
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. Como ya dijimos, se divide en: a) Error en l1a persona {(aberra-
tio in persona), b) Error en el golpe {aberratio ictus). c¢) Error en el delito

(aberratio delicti). d) Error de medios.

Se presenta como una de las causas de exculpacifn en la teorfa

normativa causalista de 1a culpabilidad, 1a yis moral o coaccidn.

Dentro del psicologismo, al tratar las causas de inculpabili-
dad se menciond que en ellas se inclufa a la coaccifn, como un motivo anulato-
rio del elemento volitive del dolo; 1o mismo ocurre en el normativismo causalis
ta.

En el psicologismo se reconocid que 1a ausencia del delito por
inculpabilidad podrfa originarse como consecuencia de ser impulsado por una fuer
za exterfor de cardcter moral, que obligaba al sujeto a la accién o a 1a omisidn,
amenazdndolo con un mal grave en su persona, en sus bienes o en las personas o -
bienes de sus allegados. Se hizo asimismo una distincibn entre el miedo grave y

el temor fundado, aunque Gnicamente se relaciond a esta exculpante con el do0.89

Desde el punto de vista psicoldgico y normativo causalista, la
coaccién debe tener como fin anular al elemento volitive o emocional del dolo o

de 1a culpa.

Desde el punto de vista del normativismo puro, la coaccidn es
supuesto de "no exigibilidad" que afecta 1a 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 qua tal vez no harfa ni dirfa en otras circunstancias, -

evidentemente nos encontramos ante una causa de exculpacidn por no exigibilidad
que nos 1levard a la absolucibn del sujeto en el juicio de “reproche.

89. Cfr. CARRANCA Y TRUJILLO. Derecho Penal Mexicano. TOMO 1. p. 250
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La coaccidn afecta tanto al delito doloso como al culposo; en
la teorfa normativa-causalista de la culpabilidad se reconoce que hay causas de

inculpabilidad en ambas especies culpables.

La causa decisiva de la inculpabilidad en la teorfa normativa
es Ta no exigibilidad de otra conducta o inexigibilidad y consfste en que el mo
mento de actuar no pueda habérsele exfgido al sujeto un comportamiento adecuado
a 1as normas de Derecho, como normas de deber ser. Hay inexigibilidad en la -
teorfa normativa causalista, cuando al autor de una conducta no se puede exigir
que obre conforme a Derecho, en virtud de las circunstancias que se le presentan,
alin cuando se act@e con dolo o con culpa, st hay tmposibilidad de que al agente
le sea exigible una conducta diversa a la que desplegb, evidentemente 1legaremos

a l1a irreprochabilidad.

Asf para Goldschmidt, 1a culpabilidad deberfa ser solamente re

prochabilidad y el dolo, la culpa y 1a imputabilidad, sus presupuestos.

La Onica causa de exclusidn de culpabilidad To serfa la no exi
gibil{idad, que conlleva a la 1rreprochab1]1dad de 1a conducta y por ende 1a ab-
soTuci6n del sujeto en el jufcio de culpabilidad, Para el mismo tratadista 1a
culpabilidad es un juicio normativo de reproche, que se bifurca en exigibilidad
y motivacidn normal. E1 dolo, la culpa y la imputabilidad sdlo son el basamento
para poder extgirle al autor que actde canforme a la norma de derecho que descri

be el deber ser.

Para Ricardo C. Nifiez: “El sentido fntimo de Ta no 'exigibili

dad' es el autorizar al agente a obrar contra 1a valoracidn de 1a norma objetiva
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de derecho, porque en el smbito de &sta no encuentra la solucidn justa”.90 y ex
plica : *"Una accibn tiene frente a la ley penal dos aspectos: Por un lado el
de su legalidad {la conformidad o no conformidad de la norma de accifn que la -
manda o 1a prohibe objetivamente}; por el otro lado el de su exigibilidad, si
la norma de deber obliga o no obliga al individuo a que se motive por 1a repre-

sentacidn del deber juridico"9l

A su vez, Edmundo Mezger expresa: "No procede culpablemente
el autor si se admite, conforme a derecho, que en las circunstancias del caso

particuiar no se le puede exigir otra forma de actuar".92

La inculpabilidad en el normativismo causalista (Finalismo).
En e) pensamiento de l1a teorfa finalista del Derecho Penal, que resulta ser un
normativismo puro, la culpabilidad tiene tres componentes, a saber: 1)} Imputabi
lidad. 2) Posibitidad concreta de conocer la il1icitud de 1a conducta. 3) La =
exigibilidad de un comportamiento acorde a derecho aunque en puridad se 1a con-
cibe como "reprochabilidad". Dichos elementos deben concurrir en forma simiita
nea y cronoldgica, para que inevitablemente nos conduzcan al reproche en el jui

cio valorativo de la culpabilidad.

Primero que la persona sea imputable, capaz de culpabilidad, -
al poseer potenclalidad de discernimiento y de control; después si tenfa la po-
sibilidad concreta de conocer 1a ilicitud de su conducta, conocimiento y concien
cia de la antijurtdicidad y, por G1timo, se atiende a 12 posibilidad de exigirle

un comportamiento adecuado a los patrones legales.

91. NUNEZ RICARDO C. Prqurl) a la Concepcidn Normativa de 1a Culpabilfdad de James Goldschmidt.
P .

92, MEIGER, EDMUNOQ. Tratado de Derecho Penal. Tomo II. p, 134
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Hay por 1o tanto culpabilidad en el finalismo cuando a un su-
Jetb 1ﬁputable, que ha tenido la posibiiidad concreta de conocer 1a {licitud de
su conducta, le es exigible un actuar que se conforme a derecho; como consecuen
cia, en el jufcio de culpabilidad el comportamiento 1le serd reprochado y debe
rd ser declarado culpable, .

Ahora bfien en 1as causas de inculpabilidad en l1a posicidn fi-
nalista no deja de reconocer que existen el error de hecho, el de licitud y el.
de derecho y la coaccidn como hipStesis del aspecto negativo del delito, aunque
al trasladar el dolo y la culpa a los elementos del tipo las convierte en cau--

sas de atipicidad.

Los motivos de exculpacidn en el finalismo se cuentan en name-
ro de tres, a saber: 1) Inimputabilidad 2) Error de prohibici6n. 3) Inexigibili
dad. Cada uno de ellos sirve para dejar insubsistente a su respectivo elemento
de la culpabilidad y en forma indubitable nos conducirdn a la reprochabilidad.
Asf se dice que hay inculpabilidad desde el punto de vista de la teorfa finalis-
ta cuando: A) E) sujeto es inimputable. B) Cuando no tuvo Ta posibilidad con-
creta de conocer 1a ilicitud de su conducta, al encontrarse ante un error sobre
1a prohibici6n. C) Cuando no se podfa exigirle una conducta diversa a la que -

desplegd.

Por 1o que hace a 1a inimputabilidad, son inimputables, de -
acuerdo con la teorfa finalista de la acci6n, todas aquellas personas incapaces
de culpabilidad debido a que les falta capacidad de discernimiento, 1o que les -
impide conocer el cardcter i1Tcito de su conducta y dirigirio de acuerdo con ese
conocimiento. La imputabilidad tiene dos elementos: a) Biscernimiento. b) Capa-

cidad decontrol. La ausencia de uno de ellos dard origen a la inimputabilidad -
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al faltar en el sujeto el discernimiento o el control.93

Las personas que no tienen capacidad de culpabilidad al ser -
inimputables, también pueden actuar dolosamente, aunque su dolo no puede ser cas
tigado con pena. Su conducta dolosa es natural; inclusive los menores, los tras
tornados mentales y los sujetos gue se encuentran en estado de embriaguez, puede

desplegar hechos dolosos.

Los fnimputables son inculpables, mis no quedan exentos de res
ponsabilidad social; no se les sanciona con pena sino con una medida educativa o
asegurativa, que tfenda a rehabilitarlos. Reinhart Maurach considera que el inim
putable actfla dolosamente, cuando expresa: “Todos estos autores {inimputables),

pueden actuar dolosamente o sea con conocimiento y voluntad".94

EY dole es ubicado dentro de los elementos del tipo, en los que
tienen cardcter subjetivo y es idé&ntico a 1a voluntad de accién que habfan sefala

do los psicologistas y los normativistas al nivel de 1a culpabilidad.

En caso de que exista Ta inimputabitidad ya no serd necesario
atender a si existid.la posibilidad de conocer 1a ilicitud y si habfa exigibili-
dad. E1 sujeto inimputable tendrd 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 fncluye a la conciencia de la ilicitud de 1a conducta que se estd reali-
2ando. Esta conciencia se la exige en potencia mis no en acto, es decir, que en
el momento en que la accién u omisitn sen desplegadas el sujeto debe tener 1a po

93. Cfr. REINHART, MAURACH. Tres Conferencias. p. 350
94. REINHART, MAURACH. Tres Conferencias. p. 359
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sibilidad de darse cuenta de que el comportamiento que estd realizando es con-

trario a derecho.

La conciencia que se exige no se hace extensivo a 1a punibili
dad; no se requiere que el individuo sepa que 1a conducta que realtza esti san-
clonada con pena, simplemente se alude a 1a posibiiidad de conocimiento de que
una norma prohibe u ordena ese actuar.

El falso conocimiento o la fignorancia de 1a norma, anula la -
posibilidad de la conciencfa de 1a ilicitud y da lugar a 1o que en 1a doctrina

de Ta accibn finalista se denomina como "error de prohibicién®.

EV error de prohibicidn recae sobre l1a conciencia de 1a anti-
Juridicidad, que en el finalismo es reconocida como uno de los elementos de la
culpabitidad y por &1 se excluye el reproche. Cuando se da un error de prohibi
c16n existe una conducta dolesa o culposa, ya tipicidad, antijuridicidad e impu-
tabilidad (como componente de 1a culpabilidad), mis como por ese yerro el autor
.no puede tener l1a conciencia de 1a ilicitud, se le absuelve en el juicio norma-

tivo de vaoracidn de 1a culpabilidad.

También esta clase de error debe tener 1a naturaleza de ser -
esencia e invencible, para que sus efectos trasciendan en el &mbito de la culpa
bilidad; en el caso de que el error sea vencible, 1a conducta podrs serle repro

chada al sujeto si es que no aparece 1a exigtbilidad.

Olga Islas y Elpidio Ramirez dicen: "Se distingue, por parte

de los finalistas, diversas categorfas de error; a) E1 error que no tiene rele-
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vancia alguna. b) El error que solamente produce atenuacién de 1a culpabilidad.
- €) E1 error que excluye la culpabilidad. d) E1 error que elimina al tipo dolo-
so. Estas cuvatro varfedades se sintetizan, en G1tima instancia, en dos catego-

rfas: E1 error de. tipo y el error de prohibicisn” 95

La exigibilidad de una conducta que se conforme al derecho,

. es el tercer elemento que la teorfa finalista del Derecho Penal reconoce para -
Ta culpabilidad; constituye tambign un juicio normativo de valoracidn. La ine-
x1gibi11dad de ese comportamiento dars lugar a la inculpabilidad, porque impide
Ta reprochabilidad.

La no exfgibilidad encuentra su basamento en las circunstan--
cias anormales que concurren en el momento en que el sujeto despliega l1a accidn
u omisi8n que contrarfa a las nomras jurfdicas. Reinhard Frank, iniciador del
pensamiento normativo asentS: "Hay situaciones de peligro, de apuro o de compul
si6n , en las cuales 1a vigencia imperiosa de 13 norma no resulta ai puede re--
sultar eficaz, si ademis se tiene en cuenta que la Tey.ha sido dictada para el
hombre medfo, no para el héroe". Hay exigibilidad cuando no es pesible exigirle
al sujeto que actile conformindose al derecho, en virtud de que las circunstan--
cias concurrentes o concomitantes al delito harfan que cualquier persona, en sg
mejante situacidn, actuari de l1a misma manera. Sin lugar a dudas la accidn u
omisidn que se asume en estas condictones es tfpica y antijurfdica, 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 valoracidn de 1a culpabilidad se ha
11enado los requisitos de imputabilidad y posibilidad concreta de conocimiento
de 1a {licitud de 1a conducta, mis estz misma no es reprochable porque faltala
exigibilidad que es el broche que cierra la culpabilidad finalista entendida co
mo reproche.

95, CITADD POR REINHART, MAURACH, Tres Conferenclas. p. 366
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Como se puede ver de las consideraciones que anteceden, el pro
blema de dilucidar con precisifn, tedricamente 1o que por culpabilidad deberemos

entender, es una cuestidn debatida y aGn por debatirse.

Sin embargo, 1a necesidad de tomar partido, adn cuando nos pa-
rezca una audacia que quisiéramos soslayar de buen talante, nos es absolutamente
indispensable; al efecto de conclufr en que consiste 1a culpabilidad en el deli-

to de Ejercicio Indebido del Propio Derecho.

Diremos pues que para nosotros habr& culpabiiidad en el delito
de Ejercicio Indebido del propio Derecho cuando el agente desplegue la conducta
descrita en el artfculo 226 del C4digo Penal Federal vigente, no exista causade
Justificacién que 1o ampare; haya obrado con doio y ademss exista reprochabili-

dad jurtdico-penal.

Deliberadamente hemos omitido aludir a la culpa, toda vez que
tal forma o especfe 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 ta culpabilidad s6lo admiten su consumacin en forma dolosa,
Delfitos dolosos se les ha 1lamado. A este respecto basta pensar que en tanto -
que nuestro tipo de an81isis, exige que la conducta sea desplegada con violen-
cta, esto necesariamente hace de tal figura delictiva un delfito eminentemente -

doloso.

Por otro lado, serfa fnconsecuente hablar de culpa en este deli
to , atento a que el tipo diga textuaimente "para hacer efectivo un derecho o un

pretendido derecho" lo cual nos hace conclufr que tal frase estd aludiendo expre-
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samente al dolo que la figura requiere de modo esencial.

La preterintencionalidad no se puede dar en el Ejercicio Inde
bido del propio Derecho. Esto es evidente porque como hemos expuesto la pre--
térintencionalidad es una suma de dolo y culpa y al no darse cualquiera de ellas,

resuita imposible 1a configuracidn de tal figura jurtdico-penal.

La reprochabilidad se dar§ cuando el sujeto que lleve a cabo el
detito de ejercicio indebido del propio derecho, 1o haga con plena capacidad {(im
putabilidad), su comportamiento sea doloso y exista normalidad de 1as circunstan

cias concomitantes bajo las cuales el autor obre.

Por 1o quz hace a la inculpabilidad hemos de decir que en nues
tro deiito se puede dar el error de tipo cuande el agente active desconozca cir-
cunstancia que constituyen elementos del tipo descrito en el artfculo 226 del C6

digo Penal vigente.

Se dard tambi&n el error de licitud cuando el sujeto que preten
da hacer efectivo un derecho o pretendido derecho con violencda, crea erroneamen-
te que su comportamiento es conforme a 1a ley o ignore que su actuar es contrario
a 1a norma, es decir que no posea 1a concfencia de l1a antijuridicidad de 1a con-

ducta.

Creemos que es posible que no exista responsabilidad penal en -
el delito de ejercicio indebido del propio derecho, cuando al sujete, dadas las -

circunstancias, no se le pueda exiglr una conducta conforme a derecho.
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Las Condiciones Objetivas de Punibilidad han sido motivo de con-
troversia y contradicciones en el campo del Derecho Penal por los Autores que tra
tan de dilucidar su naturaleza. Maltiples opiniones circundan su comprensidn. Se
ha 1legado incluso a afirmar su inexistencia. Escribe Carlos Martinez Pérez:
({"No existen condiciones objetivas de punibilidad". Asi conclufa Bemmann una mo
nografia publicada en la década de los cincuenta, enteramente destinada al estudio
de ésta categoria dogmitica. La tésis negadora de la existencia de las -mayorita
riamente asi denominadas- condiciones objetivas de punibilidad no ha obtenide, -
ciertamente, respaldo doctrinal, pero permite poner de relieve aqui el hechodeque
el instituto juridico que se examina constituye una de las categorias mis contro-
vertidas en la Ciencia Penal, pudiendo afirmarse con Cobo y Vives que todo es dis
cutido acerca de ellas: su conceptuacidon, fundamento, funcidn, criterios de indi-
viduacién, retacidn con otras categorias dogmiticas, naturaleza juridica, ubica--
cidn sistemdtica, tratamiento y -como se acaba de exponer- hasta su propia exis-

tencia))1

1. HARTINEZ PEREZ CARLOS, Las condiciones Objetivas de Punibilidad, p, 19
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ta mayorfa de Tos autores coincide en que su presencia exfge de
terminados requisitos, sin los cuales no es dalbe la pena cuando se ha cometido el
delito. A este respecto cabe decir que desempefan un papel accidental porque no
en todos los delitos existen; no forman parte constitutiva del 11fcito. Beling
afirma: "Son ciertas circunstancias exigidas por la ley para 1a imposicitn de 1a
pena, que no pertenecen al tipo del delito, que no condicionan la antijuridicidad
Yy que no tienen caricter de culpabiiidad. En a serie de los elementos del deli-

to ocupan el sexto lugar; seglin se dice, las 'sextas condiciones de punibilidad'

y.'sin embargo, se las suele denominar mds como * condiciones
de punibilidad'... Las circunstancias constitutivas de una condici6n de puntbi-
14idad se diferencian de una manera clara de los elementos del tipo..., por loque
no se requiere que sean abarcadas por el dola del agente, sino que basta con que
se den simplemente en el mundo externo, objetivo, por 1o cual se las suele deno-
minar frecuentemente condiciones objetivas o extrinsecas”.2 Ko obstante 1os es-
fuerzos realizados por los estudiosos del Derecho Penal aln no se ha dilucidade

la esencia de esta categorfa. Jiménez de AsGa expresa: "lLas condiciones objet§
vas de penalidad surgen como excepcidn del parigrafo 59 del COdigo Penal alemin.
Veremos cuan finconstante es su esencia y qué dliversas son las opinfones de los -
autores, que estdn en radical desacuerdo al explorar su naturaleza y al ‘clasifi-
carlas".3 Por su parte y de modo coincidente Maurach hace alusi6n a las condi

ciones objetivas expresando que se trata de un concepto "poco estable".4

En este tenor Edmundo Mezguer considera a las condiciones aludi

das como "meros anexos al tipo" definié&ndolas del siguiente modo: "circunstancias

2, Cfr. JIMENEZ DE ASUA LUIS. Tratado de Derecho Penal, Tomo VII p. 19
3. JIMENEZ DE ASUA LUIS. La Ley y el Delito. p. 417
4. MAURACH REINHART. Tratado de Derecho Penal, Vol. II, p. 298
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yacen fuera de la culpabilidad del agente" y agregando: “las condiciones objetivas
de punibilidad ejercen lo mismo que las propias y verdaderas caracteristicas tipi-
cas, un influjo en e) tiempo de la consumacidn del delito, en el lugar y tiempo de
la accidn, en Ta posibilidad de que una determinada conducta se califique aiin como
participacidn en el delito, en vez de considerdrsele como una simple accién subsi-
guiente. Y si el plazo de prescripcion puede comenzar sin que se hayan producido

dichas condiciones objetivas, ello es sdlo consecuencia de la regulacidn Iegal"s

Franz Von Liszt piensa, que las condiciones objetivas de punibi-
lidad son extrafias al delito y por 1o mismo deben tratarse de una manera especial,
porque si bien es cierto que son externas e independientes, también lo es que re-
sultan "afadidas al acto punible", en virtud de que ha hecho depender de las mis-
mas la eficacia de la sancidn, como podria ser, que las Tesfones o privacién de

la vida a una persona, se produzca en riﬁa.G

Segiin Welzel, en su forma mis amplia las condiciones objetivas -
de punibilidad podrian presentarse al analizar cualquier presupuesto o elemento -
del delito, pero deben separarse para su estudio, colocando en primer término 1o
que se oriente a los elementos del injusto, y en segundo lugar las verdaderas con
diciones objetivas de punibilidad, concurrentes en pocos delitos {los elementos -
del delito generalmente regulan todas las hipStesis), como sucede en la garantia
de reciprocidad entre los estados extranjeros, porque si las mis de las veces el
tipo proporciona la base de la punibilidad, excepcionalmente &sta depende de otras

circunstancias exteriores a la "accion culpable antijur!dica".7

5. MEZGUER EDMUNDO, Tratado de Deracho Penal. p. 369
6. LISZT FRAMZ VON, Tratado de Derecho Penal, Vol. Il, p. 455
7. Cfr. WELZEL HANS, Derecho Penal, pp., 62-63

laz
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Por su parte Maurach estima que las condiciones a que nos venimos
refiriendo, son caricteristicas del delito que se dan fuera del tipo, necesarias -
para que de) actuar tipicamente antijuridico se desprendan efectos penales, porgue
si bien son partes integrantes del suceso el del hecho en el que se da la accidn,
tambi&n no pertenecen a esta misma. No es admisible 1a opinidn de que las condi-
ciones objetivas de punibilidad son propias del tipo, porque ello conduce a una ip
deseable extensidn del concepto o funcidn de 1a figura, que por su calidad de cuer
pos extrafios deben tener una vigencia limitada. La consideracion de que son “me
ros anexos al tipo”, olvida que existen caracteristicas de éste, "que no abarca el
dolo", por otro lado; sostener el punto, llevarfa a la conclusidn de que Jas consg
cuencias de los delitos cualificados por el resultado, constituirian condiciones -
de punibilidad agravada, pasandose por alto, que las graves consecuencias, si bien
no son elementos de la accibn, s¥ constituyen por razén del nexo causal y de Ta -~
culpa exigida, resultados atribuibles y por ende caracteristicas del tipo, las que

. en ningln caso estarfan fuera de 1. Son ejemplo, de condiciones objetivas, la su
presidén de pagos o la apertura del concurso, el duelo, la declaracion de fnsolven-
cia frauduienta y otras mis. Por Gltimo concluye Maurach, nuestra figura se entien
de como las “caracteristicas no del tipo, sino del delito, pertenecientes como ta-
les al derecho material, pero si faltan, la absolucién debe ser pronunciada... 1la
apreciacién de las condiciones objetivas de punibilidad es cuestiGn propia de la -
cutpabilidad®.

Zimmer) parte de la idea de que el grado de 1a pena depende siem-
pre de 1a gravedad de lo injusto objetive del hecho o de la culpabilidad subjetiva
del autor, pero algunas veces depende de otros factores como razones de prevencidn,
como en la legislacién de Austria, que la pena de muerte puede cambiarse por priva
tiva de libertad, siempre que se hubiese cumplido con el fin de la intimidacidn;o

8. Cfr. HAURACH REINHART, Tratado do Derecho Penal, Vol. Il, p. 298
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bien razones extrapenales que pueden obedecer a motives politicos, cuando estamos
frente a la reciprocidad en orden a una legislacidn extranjera, que como se puede
advertir no estdn en relacién con la antijuridicidad o 1a culpabilidad, que pro-
piamente las condiciones objetivas de punibilidad, porque hay otras hipdtesis a
1as que se pretende otorgar dicha categoria, no obstante que son "verdaderos y -
directos elementos del tipo de delito", cuando ademds del resultado de la accién,
se da un segundo resultado que abarca al anterior, como en las lesiones que ori-
ginan imbecibilidad, impotencia, ceguera, o bien 1a condicidn en 1a violencia o
resistencia a la autoridad de que ésta se encuentre en el cumplimiento de sus de

beres oficia1es.9

Sebastidn Soler afirma que existen contados casos dentro de la
teoria del delito, en los que habiéndose dade el ilicito penal, éste no es puni-
ble por depender ello de ciertos motivos, en atencifn a que la ley se niega expre
samente a sancionar 1a infraccibn por razones externas a ella; en la primera hipd
tesis existe una limitacidn al tipo o la imposicidn de mayores exigencias; en 1la
segunda, la ley determina que no se aplique sancibn. E1 primer caso se ejemp‘Hfj_‘
ca dentro de 1a legislacion argentina, con 1a instigacidn al suicidio siempre y -
cuando @ste se consume o por lo menos se intente, 1o que también acontece con reg
pecto a1 duelo y el protesto como condicidn indispensable para castigar la emi-
sién de cheques sin fondos. Las condiciones reguladas conforme a &stos ejemplos
se entienden positivas, ya que son negativas cuando nos 1ievan al renglidn de las
excusas absolutorias, como en la impunidad de las injurfas cuando éstas son reci-
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 culpabilidad de la conducta o hecho permanecen ina'lterables.m

9. Cfe. JIMENEZ DE ASUA LUIS, ta Ley y el Delito. pp. 419 y sa.
10, SOLER SEBASTIAN., Derecho Penal Argentino, pp. 200-204
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Luis Jiménez de Asla apunta, como antes hemos indicado, que el
primer problema que presentan las condiciones objetivas de punibiiidad, es lo in-
constante de su esencia, estimando que no es posible que las condiciones extrinse
cas de penalidad constituyan uno de los caracteres del delito. Estas condiciones
se diferencian de los tipos de delito, en que aquéllas no pertenecen al tipo, por
1o que el dolo del agente, bastando que se presenten en el mundo externo y objeti
vo, manifestindose como circunstancias que nada tienen que ver con la accién de--
Yictiva, pero a cuya presencia se condiciona la aplicabilidad de la sancién. EI
primer punto de conclusidn de nuestra figura a estudio, surge en su propia denomi
nacibn, en virtud de que condiciones de punibilidad son todos los elementos del -
delito. Generalmente no existen éstas, ya que todas ellas son elementos normati-
vos, modalidades y relaciones de la tipicidad; en sintesis, son hipGtesis de las
que el legislador hace depender 1a eficacia de la pena y que por ser extrinsecas
e independientes del acto punible, no son abarcadas por la culpabilidad del acti-
vo. Como ejempic se puede sefialar la garantfa de reciprocidad pactada entre algu

nos paises para castigar ciertos dthos.ll

Estima Cuello Caldn, que las condiciones cbjetivas de punibilidad
son circunstancias ajenas o exteriores al delito, independientes de la voluntad -
del agente y no frecuentes dentro de la legislacién espafiola, como acontece con -
1a insolvencia fraudulenta y en los delitos cometidos en el extranjero cuando el

nacional se encuentra en su pais de origen.12

Carlos Fontan Balestra asevera que no encuentra diferencia cuali
tativa entre los elementos objetivos del delito y las condiciones objetivas de pu
nibilidad; ambos estin dentro del tipo, no siendo aplicabie también l1a pena en -
los dos casos, por ausencia de tipe. Si 1a construccion del delite presupone el

11. JIMENEZ DE ASUA LUIS. Tratado de Derecho Penal, Tomo VI, pp, 18-22
12. CUELLO CALON EUGERIO. Derecho Pensl, pp. 522-523
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principio "nulla poena sine lege", Gnico posible dentro del régimen constitucio

nal (se refiere a la Argentina), las leyes deben contener tipos descriptivos -

precisos, que delimiten las Gnicas conductas puntbles.m

Las condiciones objetivas de punibilidad al decir de Faustino -
Ballvé Pallise, si bien no constituyen verdaderas causas de imputabilidad como
ta prescripcign o la inviolabilidad del soberano, tampoco son falta de accién,
de culpabilidad, de antijuridicidad, ni forman parte de la descripcién “del de-
1ito" en s mismo, por lo que cualquiera puede ser condicion objetiva de penali
dad para algunos delitos, mientras cue en otros, "elemento del tipo o de la cul
pa". Asi vemos, que la muerte de un sujeto es elemento tipico del homicidio y
condicibn objetiva en las lesfones, de ahf que su "determinacién y su clasifica
cibn como caracteristicas de delito en s o como condiciones objetivas de pena-
lidad y su distincién de las causas de impunidad, de justificacién, etc., es ma

teria de interpretacién juridica"“

Juan del Rosal refiere, que las condiciones objetivas de punibi

lidad son excepcionales y extraiias al tipo de delito, pero vinculadas a la pro-

pia punibilidad.!d

Vicenzo Manzini deriva e) estudio de las condiciones objetivas

de punibilidad, del contenide del articulo 44 del cddigo Penal Italiano, que es

tablece para la punicidn de determinados delitos, la verificacién de una condi-
cidn, aunque &sta no sea querida por el agente, como la territorialidad del he-
cho, la reciprocidad, 12 querella, 1a declaracibn de quiebra, el escdndalo pli-

blico, determinado lugar, la flagrancia, etc.

13. FONTAN BALESTRA CARLOS. Derecho Penal. pp, 419
. BALLVE PALLISE FAUSTINO. Funcién de la npu:nm i Dogmitica del Deltio, pp. 15-16
15 DEL ROSAL JUAN. Derecho Penal. pp. 326-329
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ContinGa dicho autor, estas condiciones son elementos extrinsecos
al hecho previsto en 1a ley como de]it&. 1o que significa que en algunos casos no
es punible el ilfcito, por ser incompleto en su manifiestacidn objetiva, y que -
alin siendo en otros casos, no es posible castigarlo por la no concurrencia de las
condiciones objetivas de punibilidad. La razén de ser de éstas obedece a Ja poli
tica criminal desarrollada por el estado,por lo que Ja punicidn sdlo se justifica -
cuando es necesaria, debiendo existir expresamente reguladas por la ley para su
correcto funcionamiento porque de 1o contrario y en todos los casos que no conten

gan esta excepcidn, se entenderd que el hecho es punible incond1cionalmente.16

Sefiala Antolisei, que las condiciones objetivas de punibilidad -
cumplen la funcidn de hacer posible la aplicacidon de la pena. Una extensa co-
rriente concluye que constituye un acontecimiento futuro e incierto cuya verifica
cidn se requiere péra 1a integracidn juridica del delito, pero que debe ser trata
do como un acontecer independiente al comportamiento del culpable; pero otra, con
la que estd de acuerdo Antolisei, supone primeramente un delito perfecto, pues -
las condiciones que estudiamos no integran al delite, sino hacen aplicable la pe-
na, ya que &stas 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-
cibn no es inatendible, porque al ser la punibilidad una consecuencia normal del
delito, no excluye que el ordenamiento juridico 1a subordine a Ya verificacibn de
una condicién que se funda en algunos supuestos o conveniencias de cardcter pric-
tico, como es el caso de la declaracifn de quiebra en los delitos de bancarrota,
la anulac1bﬁ del matrimonio realizado por engafio, la sorpresa infraganti, la pre-

sencia del reo en el territorio del estado, etc.17

16, MANZINI VICENZO, Tratado de Derecho Penal. Vol. 11, pp. 40-44
17. ANTOLISE! FRANCESCO. Manual de Derecho Penal. Parte Ceneral. pp. 533-535
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Fernando Castellanos Tena dice que las condiciones objetivas de
punidbitidad no son elementos esenciales del delito pues basta la existencia de un

s6lo delito sin las mismas, para demostrar que no son requisitos de su esencia.l8

Para Matos Escobedo, las condiciones objetivas de puntbilidad no
son elementos del delito, aln cuando su no realizacin nos 1leva a la inexisten-
cia del delito, asimilando la naturaleza de las mismas a Ta funcifn que desempe-
fla la tipicidad, que también se debe considerar como mera condicién, mds no como

elemento de Ta infraccidn pena].19

Al colocarnos dentro de la comprensfdn de las condiciones obje
tivas de punibilidad refiere Villalobos, hay que partir de 1a idea de que son de
punibilidad y no de criminalidad, pues as! se evitan confusiones. En principte
deben dividirse en las condiciones que hacen efectiva la punibilidad y aquéllas
que forman parte de la descripcidn objetiva del {1fcito, y por tanto inclufdas -
en el tipo; muy distinto es el caso cuando se exigen Tos elementos del delito y
&stos precisan de algunas condiciones, a aquél en el que la ley establece requi
sitos especiales para que 1a pena se aplique, como en la figura que estudiamos,

en los requfsitos de procedibilidad y en Tas cuestiones prejudiciales.

Asimismo comenta nuestro autor citado, el hecho de que Ta cul
pabilidad se considere referida a los elementos objetivos del tipo, 1o que no es
una realidad absoluta, no nos impide ver que en algunas legislaciones vigentes -
en la actualfdad, se encuentran verdaderos delitos cualificados por el resultado,
en los que por definicidn, Ta pena sélo se conecta con el dafio o efecto produci-
do; pero la realidad es que, adn en esa clase de infracciones, la sancién no

18. CASTELLANOS TENA FERNANDO. Lineamientos €lementales de Derecho Penal. p. 248

19. Cfr. EN EL PROLOGO A LA OBRA DE PORTE PETIT CELESTING. Importancia de 1a Dogmitica Jurfdico-Penal p.18
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prescinde en absoluto del factor subjetivo de culpabilidad, afin cuando sea en sus
formas indirectas de dolo indeterminado, de dolo eventual o de culpa, ya que pue-
de concurrir 1a prevision 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 incluidas en la culpabilidad las condicig
nes de punibilidad que lo son realmente y que se han identificado como elementos
o anexos al tipo. Se mencionan por parte de algunos autores, con los que no se -
comparte este punto, los siguientes ejempios: La apologia de un delito que es re
gulado por el articulo 209 del Codigo Penal; el escindale en el adulterio; la re-
ciprocidad; y el extremo previsto en la fraccién III del artfculo 4° del Cédigo -
Pena'l.20

E1 maestro Celestino Porte Petit asevera que las condiciones obje
;ivas de punibilidad no son elementos esenciales del delito porque no se requiere
de su existencia. Por otra parte, "La punibilidad por ser una caracteristica que
va unida a 1a realizacién de los elementos de la figura delictiva, surge cuando -
se verifica ésta, pero 1a ley hace depender su eficacia de l1a verificacidn de la
condicién. Por tanto, el delito es perfecto y solamente se suspende 1a actuali-
dad del castigo y por eso la condicidn objetiva de punibilidad no forma parte de
la estructura del delito. Y precisamente, porque el delito es 6htolbgicamente -
perfecto, las condiciones objetivas de punibilidad son extrinsecas al mismo, a
més 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-
11as y no se verifica 1a condicidn objetiva el delito es perfecto y solamente su

punibilidad estd subordinada a la verificacion de tal condicién".?!

20. VILLALOBOS IGNACI0, Derecho Penal Mexicano. pp. 208 y ss.
21. PORTE PETIT CELESTINO. Programa de 1a Parte General de Derecho Penal. pp. 564
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No obstante Ta confusién reinante en torno al tema que estamos
tratando, consideramos como caracterfsticas esenciales de las condiciones obje-
tivas de punibilidad el hecho de ser de naturaleza objetiva, en oposicién a las
subjetivas que son aqu&llas que van referidas 2 la culpabilidad del autor; ade-
mds de ser objetivas, deben ser extrinsecas a la conducta o al hecho, a diferen
cla de las que tienen caricter intrfnseco y recaen sobre la constitucibn del
delito mismo y por GTtimo, tienen que ser referidas a la actualizaci6n de la -

amenaza penal.

Hemos de tratar aquf de la punibilidad y en este sentido, esta
mos tocando el Oltimo elemento del delito. Su importancia reviste para algunos
autores una trascendencia esencial. Para Jiménez de Asfa: "Hemos 1legado a la
01tima de las caractertsticas del delito. Al definirlo dijimos que es un acto
que, ademfs de reunir otros caracteres, ya enunciados y que estudiamos minucio-
samente en los volOmenes anterfores, tenta que estar sancfonado o conminado con
una pena. Y al enumerar esas caracterfsticas denominamos 2 esta @ltima: puni- -
bilidad. Aunque todos nos entendemos en cuanto a To que se quiere decir con --
esa expresi6n, nos aqueja el deseo de ser mis precisos, scbre todo en una mate-
. ria en que buena parte de 1a opinio autoris duda en cuanto a mantener ese cardg

ter como propio de 1a nocidn del delito"l

De entrada se discute si en verdad la punibilidad es elemento
constitutivo del delito. Para algunos autores viene a ser mds bien una conse--
cuencia del 11fcito, quienes estdn por esta concepcidn o bien se afilian a Ta -
concepcifn de Carrara que excluye Ta punibilidad como cardcter del delitoobfen
consideran que esta categorfa formal se refiere mds blen a todos Tos elementos

del delfito y por tanto es su consecuencia. Para Bettjol: "aparte de lo impropio

1. JIMENEZ DE ASUA LVIS. Tratado de Oerecho Penal, Vol. VII. p. 107
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de la falta de distinci8n entre hecho y antijuridicidad por el temor de que asf

surja la teorfa del tatbestand - considerada en general por nosotros como  una

especie de ‘espantapajaros‘'-, la ubicacién de la punibilidad entre los elementos
del delito, con funcidn autdnoma, no parece que marque un progreso, porque o la
punibilidad se refiere a las consecuencias jurfdicas del deiito -pena-, y enton-
ces estd fuera del conjunto de los presupuestos de la pena, o es considerada co-~
mo una caracterfstica formal del delito, en cuyo caso no puede incidir sobre un
anico elemento, sino que debe caracterizarlos a todos. El delito es un hecho pyu
nible en cuanto es un hecho tfpico, antijurfdico y culpable. La punibflidad es,

pues, una categorfa formal que se refiere a todos los elementos del delito.2

Alfonso Arroyo de las Heras pone en clarc la cuestién en los si
guientes términos: “Parte de la doctrina entiende que 1a punibilidad no debe -
ser considerada como elemento integrante de la infraccifn criminal. M. E. Mayer
considera que 1a inclusidn de 1a punibilidad entre los elementos integrantes del
delito no deja de ser un pleonasmo, ya que encuadra de este modo la punibilidad
y no, seqln el criterio que considera acertado, como consecuencia legal del mis-
mo, no resulta ficilmente discriminable de la propia tipicidad o antijuridicidad
tipificada con 1a que viene a confundirse. Ciertamente, afirma De Miguel, resul
ta dificil concebir la existencia de conductas tipicamente antijurfdicas que, no
obstante, carezcan de sanci6n en los textos legales, fuera, naturalmente, de los
casos de condiciones objetivas de punibilidad o existencia de alguna excusa absg

“lutoria . Tales supuestos de impunidad sin atipicidad Gnfcamente pueden deber-
se a descuido omisivos del legislador que definid y no pené. Aquellos que consi
deran 1a punibiliddad como consecuencia legal del delito y no como elemento inte
grante del mismo, parecen olvidar que no todas las conductas tfpicamente antiju-
ridicas son, necesariamente, delito. Que fuera del ordenamiento penal existen

2. BETTIOL GIUSEPPE, Derecho Penal, Parte General. p. 175
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descritas conductas propiamente antijurfdicas y que no alcanzan categorfa delic
tiva, precisamente porque no se hallan sancfonadas con una pena, adn cuando 1o
estdn con medidas o sanciones de otra naturaleza. Cabe, pues, afirmar que sin
punibilidad no habrd delito, aunque concurran todos los demds caracteres que in
tegran Ta definicidn del ente delfctual. En tal sentido se pronuncia gran par-
te de Ta doctrina, asy Beling sitfa 1a punibilidad entre los caracteres del de-
lito, y tanto Von Liszt como Mezguer l1a consideran como nota integrante del mis
mo, afin cuando el segundo establezca entre ella y la antijuridicidad tipificada

una estrecha dependencia".3

Algunos autores han definido 1a punibilfdad. A este respecto:

Francisco Pavon Vasconcelos: “Por punibilidad ent » en fa, 1la

amenaza de pena que el Estado asocia a la violaci6n de los deberes consignados
en las normas jurfdicas dictadas para garantizar la permanencia del orden so--
cial".4 Gonzaloe Quintero Olivares: “La punibilidad podrfa definirse como el
cumplimiento de los presupuestos legalmente necesarios para que un Tnjusto cul-"
pable pueda ser castigado. Esos presupuestos en realidad se contraen a Ta even
tual ausencia de excusas absolutorias y al cumplimiento, si las exige la ley,
de 1as condiciones objetivas de punibilidad".5 Juan del Rosal: *"Una facultad
asumida por el Estado, en razbn a su soberanfa, por virtud de la cual determinan
los tribunales de Justicia el quantum de Ta pena imponfble. E£n una palabra, la
punibilidad nos da a entender ta postbilidad de {mponer una sanci6n en la forma

preceptual determinada”.6

Se preguntan los estudiosos acerca de la cuestion de jcudndo y
en qué medida es una conducta humana punible?, 10 que es materia de 1a teorfa de

1a pena.?

3. ARROYO DE LAS HERAS ALFONSO. Manual de Derecho Penal. Yol.ll. p. 229

4. PAVON VASCONCELOS FRANCISCO. Nociones de Derecho Penal Mexicang, Tomo II, p. 244
5. QUINTERO OLIVARES GONZALO. Derecho Penal, Parte General. p.821

6. DEL ROSAL JUAN. Tratado de Derecho Pemal Espadol, Vol. Il. p. 260

7. Cfr. SAVER GUILLERMO. Derecho Penal, Parte General, pp. 35 y ss.
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Cabe destacar que terminol&gicamente debemos distinguir dos voca

blos que con frecuencia se confunden: punibiiidad y pena.

La punibilidad vendrs a ser el conjunto de presupuestos que debe
r&n ser realizados a fin de satisfacer las exigencias normativas de 1a ley, mien-
tras que 1a pena es el conjunto de presupuestos positivos que contiene una ley o
uma sentencia de modo concreto. En otras palabras; al hablar de punibilidad nos
estamos refirfendo a una consideracidn abstracta: el d1timo cardcter conceptual -
del detito, en tanto que al referirnos a la pena es la puesta en prictica oen -

concreto de la amenaza establecida en la figura delictiva.

La anterior distincifn es del todo importante tanto en el trata-
miento doctrinario de la punibilidad, por cuanto delimita su concepto del de 1a
pena. A este respecto apunta Candide Conde - Pumpido Ferrefro: "La punibilidad
no debe confundirse con 1a pena. Esta puede quedar exclufda por varias razones
(prescripcidn del delito, p. ej.) y una de ellas puede ser la ausencia de punibi-
1idad. En otras palabras, un injusto tfpico, culpable y punible puede quedar sin
pena, sin dejar de ser delito, cuando 1a responsabilidad personal se extingue por
12 muerte del reo o el indulto; pero sin punibilidad no puede imponerse pena a un
injusto tfpico, porgue no serfa delfito. La esencia de 1a punibilidad guarda cong
x16n con 1a 1lamada relacién juridica punitiva: de un lado, el Estado tiene el po
der de inflingir pena y de otro, el penado tiene 1a obligacién de someterse a --
ella... Poder estatal de castigar y sometimiento del reo a 1a pena (no derecho de
castigar y obligacidn de sufrir 1a pena) representan, como dice ANTOLISEI, los -
efectos en que se concreta la punibilidad, efectos que estin estrechamente entre-
lazados , aunque son Independientes, porque constituyen como el anverso y reverso
de una medatla".B

8. CANDIDO CONDE _ PUMPIDO FERREIRO. Oerecho Pemal, Parte General. p. 323
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A continuacitn trataremos del aspecto negativo de 1a punibilidad
y aln cuando a este apartado algunos autores lo titulan “excusas absolutorias®, -
diremos que no se consideran come las Onicas causas que obstaculizan o impiden 1a
inmediata fmposicién de la pena. No obstante creemos que el aspecto negativo de
la punibilidad debers estar referido en forma preponderante a las excusas absolu-
torias por considerar que como aspecto negativo del delito es el que incide en la

punibilidad.

La razdn de ser de Tas excusas absolutorias a nuestro modo de -
ver se encuentra en 1a decisién del legislador de suspender 1a imposicién de lapg
nalidad en atencidn a cuestiones de cardcter prictico y en aras de una convenien-
cia para el Estado y para 1a correcta imparticidn de la justicia. Es decir, sur
gen en razdn de la Polftica Criminal que sirve de directriz al Estado en su Tucha
contra el crimen. En este sentido Puig Pefla expresa: "Constituyen, clertamente -
estas excusas otro de los extravios legales de la propia relacién de punibilidad.
Pero aqui no se trata de una condicidn objetiva adscrita al tipo que es preciso -
se produzca en la realidad -aunque no esté& captada por la mente del autor- para -
que pueda llegarse al punici6n del hecho; ni un obstdculo procesal que se precisa
salvar para que el hecho pueda entrar en sancidn. Aquf existe el delito, existe
el autor, se produce fntegramente 1a figura descrita por el legisiador, no hay -
ningln obst3culo procesal para perseguir; pero, sin embargo, a pesar de todo, el
hecho no se castiga por razones de polftica penal. Estas excusas son pues, cir-
cunstancias totalmente extrinsecas a la infraccién que determinan 1a no punicién
de Ya misma por diversas razones, singularmente la afeccién parental o convenien

cia poblican.l

As? pues, las excusas absolutorias confluyen con los restantes
1. PUIG PENA FEDERICO. Derecho Penal, Parte General, p. 507
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elementos del delito, paralizando la imposicidn de 1a pena.

Estas excusas han sido colocadas al lado de las causas de inimpy
tabilidad o de justificacidn.y han sido conceptuadas como aquellas que impiden la

pena, situando su estudio m3s bien dentro de l1a Teorta de la Pena.

Las razones de polftica criminal que dan Tugar a Tas excusas ab-
solutorias son variadas pudiendo ser concomitantes, precedentes o subsiguientes -

al acto.

Algunos autores las sistematizan entre las causas de atenuacidn
o agravacifn de la pena 1o cual nos parece incorrecto ya que las agrupan bajo el

signo de Ta utilidad.

Para Rodriguez Mufioz, las causas a las que venimos aludiendo --
constituyen supuestos de inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta o ma

nifestaciones del principio de arrepentimiento.2

Hemos de estar de acuerdo en que esta figura penal tiene una sin
gular fmportancia por cuanto en el terreno de la sistemitica de los caracteres -
esenciales del delito, su existencia es el principal obstdculo para que en la dog
mitica se elimine a 1a punibilidad como elemento del delito. Esto es as? por cuan
to las excusas absolutorias, al eximir de responsabilidad 1o hacen por razén de -

que excluyen al propio elemento de la punibilidad.

2. Cfr. CANDIDO CONDE - PUMPIDO FERREIRQ. -Derecho Penal, Parte General. p. 328
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Entre otras se suele citar como excusas absolutorias: el encubri
miento entre parientes, 1a revelacidn (itil de la rebelién o sedicifn, las sus-
tracciones entre parientes, el pago ulterior de cheques sin fondos y la revela '

cidn de secreto por autorizado.3

3. Ibd. p. 332-304
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Par 1o que hace a Yas 1lamadas Condiciones Objetivas de Punibili
dad que hemos tratado en esta parte de nuestro trabajo, hemos de conclufr que
su existencia no afecta al Ejercicio Indebido del Propio Derecho. En efecto, -
esta figura Jurfdico-Penal no es necesaria para la configuracidn de nuestro de-

1ito a estudio. No se requiere pues, de ninguna de tales condiciones para 1a

actuatizacidn de ta pena.

De acuerdo con el artfculo 226 del Cddigo Penal vigente la puni-
bilidad se actualtzar& cuando el sujeto activo realice todos los elementos del
tipo y ademds se compruebe que se han configurade los elementos esenciales del
delito. La pena correspondiente ser8 de tres meses a un afio de prisidn, no din

dose en este delfto ninguna causa que excluya la pena.
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La ley penal al describir delitos lo hace tomando s6lo en cuenta
su consumacifn. Es decir, al imponer pena a determinada conducta la supone consu
mada. Sin embargo, ocurre con frecuencla que por determinadas circunstancias el
resultado §17cito no 1legue a consumarse o bien se exceda en dicha consumacisn -
(preterintencionalidad). En el primer caso surge la cuestién de si esa actividad
debers castigarse adn cuando ha sido truncada y hasta donde puede castigarse. Se

plantea ast el tema del Iter Criminis o vida del delito.

Para los estudiosos el delito es dindmico es decir, inicta en 1a
mente del sujeto, recorriendo un large camino {iter criminis) que concluye general
mente con 1a consumacién pudiendo ir md3s atla, hasta el agotamiento 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 -
exterforizacisn de 1a intencidn criminal, mientras que la fase externa supone los
actos preparatorios y los actos ejecutivos o ejecucifn que pueden dar lugar a la

tentativa o a 1a consumaci6n. A este respecto Cuello Calén: "En el desarrollo -
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del delito hay que distinguir momentos de diversa fndole, unos de fndole fnterna
{como 1a deliberacidn, 1a voluntad, 1a resolucidn de cometer el delito}, otros -
de fndole externa. Aquellos estdn fuera del campo del- derecho penal, pues tode
cuanto no sale de la intimidad del fndividuo no tiene trascendencia jurfdica, &s
tos, por el contrario, estsn dentro de su esfera., Los momentos externos de la -
vida o desarrollo del delito son: 1a preparacitn, la tentativa (dentro de la que

puede distinguirse el momento de frustracifn) y la consumacibn"l

En efecto, los actos internos o esfera subjetiva de Ta vida del
delito en 1a que comunmente se agrupa la deliberacifn y 1a resolucién del sujeto,
no es punible por cuanto no rebasa la esfera mental del agente, en atencidn a la

mixima jurfdica de que “"el pensamiento no delinque",

Cuando 1a idea criminal es rebasada surge Ta fase externa del -
delito, emergen los 1lamados actos preparatorfos cuya naturaleza nos la explica
Rodrfguez Devesa de la sigulente manera: "Las teorfas subjetivas no permiten df
ferenciar entre principio de ejecucién y actos preparatorios, pues 1a accibn se
toma como tentativa cuando es inequivocadamente reveladora de 12 intencidn del -
sujeto, 10 que conduce a extender el &mbito de Ta tentativa desmesuradamente a
costa de los actos preparatorios, desplazando en realidad el problema a 1a es-
fera procesal. Lleyan también a resultados fnsatisfactorios, desde el punto de
vista de 1a seguridad jurfdica, puesto que uno y el mismo acto serd punible o no
segln las circunstancias. Las teorTas subjetivo-objetivas pretenden extender -
los actos que objetivamente constituyen un principio de ejecucidn, incluyendo en
ellos los que proceden inmediatamente a la fase ejecutoria. Operan aquf confusas
ideas tomadas de una jurisprudencia del sentimiento basada en la 'impresidn' des
favorable que produce en Ta comunidad una accién absolutamente inmediata en el -

1. CUELLO CALON EUGENIOD. Derecho Penal. p. 526
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tiempo al momento en que comienza l1a ejecucibn del delito, reveladora de la peli-
grosidad del sujeto. Pero mientras esa 'impresifn’' no halle acogida en las f6rmy
las legales, no basta con la peligrosidad manifestada por la proximidad del acto

para que pueda hablarse de un principio de ejecucin. El que apunta con el arma
de fuego, sin apretar todavfa el gatillo, no ha comenzado aln a 'matar'. &1 pro-
blema polftico criminal de si conviene inclufr esos actos préximos al comienzo de
1a ejecucidn ha de decidir sobre argumentos opuestos, porque, aunque la peligro
sidad del sujeto sea manifiesta, se opone a 1a fncriminaci6n el ofrecimiento has-
ta el 01timo instante de la posibitidad de desistir sin haber incurrido todavfa -
en ninguna pensz, desistimiento que se dificulta si es indiferente que prosiga (en

nuestro ejemplo, que apriete el gatillo) o no".2

En este sentido el principal problema que se plantea con respec-
to a los actos preparatorios es su delimitacidn con respecto a los actos de ejecy
ci6n. Expresa Sdnchez Canales: "Problema diffcil en extremdo para la doctrina es
aquel que se presenta respecto a la delimitacidn entre los actos preparatorios.y
1os ejecutivos, 1legando al extremo de afirmarse que no se ha establecido un cri-
terio adecuado para 1a sotucifn de tal problema. Las té&sis al respecto han proli
ferado, y ante un determinado punto de vista, se ha presentado el contrario, des-
pugs la posici6n ecléctica y luego las complementaciones de unas y otras tésis; -
pero se concluye que debe quedar a criterio del juzgador el determinar la prepara
torfedad o ejecutividad de los actos realizados en el caso concreto."3 La delimi
tacion a Ta que se alude no es pues nTtida y representa una'dificultad de primer
orden en la doctrina Penal. La sutil y endeble frontera entre actos preparato-

rios y ejecutivos ha hecho que no se 1legue a una definftiva soluctén.

2. RODRIGUEZ DEVESA JOSE MARIA. Oerecho Penal Espafiol. p. 785

3. SANCHEZ CANALES JOSE TRISTAN. Los Actos Preparatorios, en Derecho Penal Contemporfnec Mim. 23 p. 48
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Ha sido casi un&nime la opinidn de los estudiosos, en el sentido
de que los actos preparatorios deben estar exentos de pena. Algunas opintones se
basan en su equivocidad mientras que otros autores optnan que su no punibilidad -
permite que el agente tenga 1a oportunidad de arrepentirse. A este respecto --
Satnz Cantero escribe: “En principio los actos preparatorios son impunes. Las
razones que se alegan para justificar la impunidad son de diversa fndole. De téc
nfca probatoria, en cuanto que en abstracto se trata de actos indiferentes desde
el punto de vista del Derecho Penal (1a compra de una navaja por ejemplo), adqui-
riendo relevancia s6lo cuando se 11evan a cabo para (dirigirlos a) la comisi6n de
un delito. Las dificultades de probar esa intencidn, aconseja su impunidad. De
Polftica Criminal, porque no conviene que el Derecho Penal intervenga en la acti-
vidad meramente preparatoria, ya que la experiencia ensefia que, con frecuencia, -
auténticas acciones preparatorias no desembocan en actos ejecutivos. En atencibn
al principlo del bien jurfdico pues, por regla general, los actos preparatorios -

no crean un peligro inmediato para el bien juridicamente protegido4

En tanto asT las cosas, los actos preparatorios han sido defint-
dos de la sigufente manera; Maurach: "forma de actuar que crea las condfciones -
previas adecuadas para la realizaciSn de un delito planeado"S “Sigue la fase en
que el agente busca en el mundo exterior los medios necesarfos, se proporciona -
c6mplices, observa el lugar, 1a victima y demds circunstancias de su plan, dispo-
ne los instrumentos de ejecuctdn, etc. Estos son los actos preparatorfos, los -
cuales no entran todavfa en la esfera de ejecucitn del delito, o sea, no estdn --
comprandidos en 1os descritos por la Ley en la concreta definicién de la infrac-
cidn criminal"6 “Los actos preparatorios no constituyen Ta ejecuci6n del delito
proyectado, pero se refieren al mismo en Ta intencidn del agente, que tiende a -
preparar su realizacion”.?

4. SAINZ CANTERO JOSE A, Lecclones de Derecho Penal, p. 774
5+ MAURACH REINHART. Tratado de Derecho Penal, Towo II, p. 287

&, ANTON ONECA JOSE. Derecho Penal. p. 436
7. PUIG PERA FEDERICO. Derecho Penal, Parte Genmeral. p. 515



No obstante, podemos decir que el primer escalén de la fase ex
terna 1o constituye la tentativa. Esta etapa en Ya vida del delito se caracteri
za por la existencta de actos de ejecucitn que se interrumpen no dejando que se
produzca el delito. Sauer escribe: "Tentativa en sentido amplioc es el peligro
objetivo o tambi&n s6lo querido (representado) de un bien especial merecedor de
proteccitn por la activacisn correspondiente de la decisidn de Ta voluntad (esto
es, el principio de Ta ejecucifn) con 12 ausencia objetiva del resultado (&sto -

es, con la falta de 1a causalidad objetiva y esperada por el autor)".8

En este sentido se deberdn distinguir los siguientes dos supues

tos:

A) EY sujeto principia 1a ejecuci6n del delito, pero no 1lega a
cabo todos 1os actos de ejecucidn que deben producirlo ya sea por causa o acci-

dente que no sea su desistimiento.

8) E1 sujeto realiza todos Tos actos de ejecucibn 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 Tugar a la clasificacidn de la tentatf-
va en Tentativa Acabada y Tentativa Inacabada. Malo Camacho nos indica: “Se pre
senta la tentativa propia, comunmente referida como tentativa inacabada cuando-
los actes ejecutados a Ta comisidn de un delito no llegan a su total realizacion
por la intervencifn de una acci6n externa que impida su continuacién. La tenta-
tiva impropla, conocida también como tentativa acabada o como delito frustrado,

se cbhserva cuando el autor ha cometido todos los actos necesarios para la comi-

8. SAVER GUILLERMO. Derecho Penal. Parte General., p. 160
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si6n de un delito, el cual no se actualiza por causas {ndependfentes de su volun
tad. La .divisidn se observa expresada en gran parte de las legislaciones pena-
les actualmente vigentes en otros pafses... Expresa Romagnosi que la distincion

exacta entre Tos casos de verdadero delito tentado y delito frustrado, se obser-
va cuandoel individuo utiliza todos Jos medios que la experiencia ha demostrado

adecuados para productr el efecto dafioso, teniendo la certeza y previsisn fisica,
de que el efecto habrd de verificarse. S{ quiere el resultado y realiza cuanto -
considera necesario a su plena consumacidn, por lo cual abn no presentdndose el -
resultado previsto pero no consumado por el obstdcuio imprevisto, deberfa ser pu
nido por Ta conducta realizada. Por su parte, en torno a la tentativa inacabada
observa que cualqufera que haya sido la causa que detuvo la mano del culpable a

1a mitad de 1a ejecucidn del delito, o en los 1fmites del Gltimo acto, es siempre
cierto que le faltd realizar los otros varies actos fisicos o uno Gttimo, que, -
sin embargo, eran necesarios. En realidad, aln cuando algunas legislaciones no
indican expresamente 1a divisitn, ello no hace venir a menos una distincidn que
se Tocaliza en la naturaleza misma de 1a figura y no en 1a voluntad del Tegisla-

dor".9

AsY pues, existird tentativa inacabada cuando se den los siguien
tes elementos a) Intenci6n de cometer el delito b) Principio de ejecucin c) No

consumacidn del delito por causas ajenas a l'a voluntad del agente.

No obstante, cuando la ejecuc{6n no se completa por causas que -
dependen de la voluntad del sujeto se habla de 1a figura del desistimiento. A
este respecto Puig Pefla define 1a figura que nos ocupa del siguiente modo: "Se
entiende por des{stimiento en 1a tentativa la interrupcion que el autor realiza

por obra de surespontinea y propia voluntad en el proceso del delito, evitando -

9., MALO CAMACHO GUSTAVO. Tentativa del Delito. p. I3
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asi su perfeccién."lo

Para este mismo autor Jos elementos constitutivos del desis
timiento, son A) Que el autor interrumpa el proceso delictivo, B) Que la interrup-
cidn sea debida a la propia y espontdnea 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 Politica Criminal, ya que se considera que el efecto que
acarrea el desistimiento en el proceso delictivo es el de dejar impune Ta conducta
delictuosa del sujeto. A este respecto transcribimos lo escrito por Céndido Conde
-Pumpido Ferreiro: "El desistimiento y el arrepentimiento se han considerado en -
Ta 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-
giin 1a cual el desistimiento dejaba el acto fuera del Derecho Penal, no se mantie
ne ya en la actualidad, sino que se alegan consideraciones politico-criminales, -
siendo el criterio defendido por l1a doctrina dominante estimar que al autor arre-
pentido debe construirsele un puente de plata para el retorno a la orilla de l1a 1e
galidad (FEYERBACH). MUROZ CONDE, estd en esta 1fnea al alegar razones de preven-
cion especial: 1la pena es fnnecesaria, pues el sujeto demuestra su reinsercidn,al
desistir el delito. Frente a ese fundamento de pura politica 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 accidn sin resultado dafiosc, idea que se combina con la menor pe-
ligrosidad demostrada por el sujeto que desiste. En cuanto a la motivacion del ~
desistimiento discuten los que exigen un mdvil &tico (CARMIGNANI, GAROFALO y, hoy
BOCKELMAN), con quienes creen que basta la voluntariedad, aunque el motivo sea -~
egoista o interesado (BECCARIA, CARRARA, ALIMENA, ANTON ONECA). Una postura mis
actual es la mantenida por ROXIN, para quien es la 'racionalidad del delincuente’,

lo que debe valorar el desistimiento. Si &ste se produce porque la razdén le dicta

10. PUIGC PERA FEDERICO. Derecho Penal, p. 541
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al autor inconvenientes graves de la accidn {ve aproximarse un policia, por ejem-
plo) no debe estimarse el abandono. En cambio, si son motivaciones provenientes
de obstdculos minimos o el miedo a la pena, debe considerarse voluntario. FRANK
intentd otra formula mds psicoldgica distinguiende si el sujeto no quiere, aunque

puede, de cuando no quiere porque no puede."11

Por o que respecta a la tentativa acabada, también denominada -
frustracion, @sta se dard cuando se vean cumplidos los siguientes requisitos: A)
Resolucidn de cometer el delito B) Ejecucidn completa C) No consumacion del de-

lito por causas ajenas a la voluntad del agente.

Se ha considerado que el elemento diferenciador entre la Tentati
va fnacabada y la acabada o frustracion, lo constituye 1a parcial o total ejecu-
cifn de los actos tendientes a la realizacidn del fl1fcito. A este respecto Alfon
so Arroyo escribe: “iPero como o cuindo podemos afirmar que se han realizado to-
dos los actos de ejecucidon? Los criterios seguidos al respecto, que constituyen
otros tantos conceptos de frustracidn, son dos: E1 criterio subjetivo, segln el
cual ha de entenderse que la ejecucion ha sido completa cuando el agente ha realj
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 cuan
to de su parte estaba para que tal resultado se produjera, y el criterio objetivo,
segiin el cual la ejecucidon es completa cuando realmente se han ejecutado todos los
actos necesarios para la produccidn del resultado delictivo. Ferrer Sama, siguien
do a Mezguer, se inclina por el criterio subjetivo, considerando, por tanto, com-
pleta la ejecucidn de Ta conducta delictiva 'cuando el sujeto da @sta por termina-
da, en la creencia de que los actos por &) realizados son ~: de por si suficientes

para lograr el resultado propuesto. Este mismo criterio subjetivo, fue el seguido

11, CANDIOO CONDE-PUMPIDQ FERREIRO. Derecho Penal, Parte Ceneral. pp, 413-41%



por el Cddigo Penal de 1848, segln el cual, existia delito frustrado 'cuando el
culpable, a pesar de haber hecho cuanto estaba de st parte...'. La adopcidn del
criterio subjetivo, abandonado por el legislader a partir del Cédigo de 1850, -
presenta graves inconvenientes. El mismo Ferrer Sama admite que la tésis subje
tivista debe tener siempre como 1imite 1a teoria de la tentativa inidonea, 1la
del delito imposible y 1a del delito putativo. Efectivamente, el alcance, como
hace notar Oneca, de adoptar uno u otro sistema se evidencia en aquélles casos
en que el culpable dispone las cosas (por ejemplo el veneno) para que una persg
na inocente (1a propia victima, por ejemplo) realice los actos consumativos. Se
giin el criterio subjetivo existird, en tales casos, delito frustrado, no asi se
sigue el criterio objetivo, segin el cual estaremos ante un supuesto de tentati
va. A nuestro juicto, el criterio mis acertado es el objetivo acorde con toda
1a doctrina de las formas imperfectas de ejecucién e independiente de la peli-

grosidad del sujeto, siendo, por otra parte, el Gnico criterio compatible con -

la formula legal de la frustracton®.!?

Por otra parte, en Derecho Penal se habla de Ta tentativa ini-
dbnea o delito imposible, que es aquélila que aparece cuando el result;do no e
ga a producirse porque 1a conducta del sujeto es totaimente inadecuada para eje
cutarlo. HNo obstante Elena Farré afirma: “En la actualidad se afirma general-
mente que existe una tentativa infddnea cuando 1a consumactdn del delito que se
intenta es imposible debido a la inidoneidad del objeto sobre el que se actfia,
de los medios que se utilizan o de ambos. En opinidn de un amplio sector doc--
trinal, 1a inidoneidad también puede fundarse en el sujeto que 1leva a cabo 1la
accion. Sin embargo el hecho mismo de hablar de tentativa iniddnea puede indu-
cir a confusibn. INo demostrarfa en realidad toda accidn intentada, cuya esen-
cia consiste precisamente en la falta de resultado, su imposibilidad para produ

12. ARROYO DE LAS HERAS ALFONSO. Manuel de Derecho Penal. p. 707
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cirlo y, por lo tanto, deberfa considerarse, inidonea? La determinacidn del con
cepto de tentativa inidonea, asf como los 1¥mites de la misma, ha ocupado durante
generaciones un lugar predominante entre los problemas del Derecho Penal. Ya en
el afio 1908 afirmaba Frank: 'Apenas si existe uma cuestién jurfdica y, desde lue-
go, ninguna cuestidn criminal sobre la cual se halla escrito tanto como scbre 1la

penalidad de la tentativa inidonea’",13

Como quiera que fuere, se estd de acuerdo en considerar a la ten
tativa inidnea como figura juridico-penal. A este respecto el Maestro Jiménez -
Huerta: “"No obstante haberse producido el inicio de un comportamiento finalfstica
mente encaminado a 1a realizacitn de un delito, puede acontecer que dicho compor-
tamiento devenga atfpico por ser inadecuado para alcanzar el resultado propuesto,
ora debido a la inconcurrencia factica dé alguno de los elementos que conforman -

1a figura tipica, ora debido a la fmposibilidad causal de la a::cﬂ')n.“14

AsY pues, las formas en que se puede manifestar el delito imposi

ble son dos: por inidonetdad en el medio o por falta de aptitud en el objeto.

Existird fnidoneidad en el medio cuando éste, por su propia natu

raleza, no sea adecuado para producir el resultado querido por el agente.

Existe delito imposible también cuando, ain siendo iddneo el me-
dio, el delito no puede producirse por falta del objeto o del sujeto pasivo del -

delito.

Por @1timo, cuando el sujeto activo alcanza la meta deseada el -
delito se consuma. La consumacién del delito se dard cuande se configuren todos

13, FARRE TREPAT ELENA. La Tentativa de Delito, p. 277
14, JIMENEZ HUERTA MARIANG, Derecho Penal Mexicano. Tomo 1, p. 252
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los caracteres constitutivos de un determinado tipo delictivo. Asf, José& Antdn
indica: "Al delito imperfecto se opone el perfecto o consumado. La consumacibn
consiste en la realizacidn de todos los e]ementbs comprendidos en la figura de -
delito, en la coincidencia entre los hechos y el tipo delictivo. 0 -con palabras
de Carrara- en haber alcanzado el hecho la objetividad jurfdica que constituye -
el titulo especial de un delito determinado. Esta realizacién 1leva consigo de
ordinario ta lesidn del bien juridico protegido por el precepto penal. Pero no-
siempre, pues hay figuras delictivas completas con la produccidn del peligro {se
giin 1a conocida distincidn entre delitos de lesidn y delitos de peligro) y otras
en que se comprenden cualesquiera actos de ejecucidn dirigidos a atacar el bien
Juridico: delitos de consumacidn anticipada, en que basta comprender una conduc
ta con determinado fin antijuridico, aunque este no se alcance. En estas figu-

ras la tentativa y la frustracibn quedan absorbidas en el delito consumado".15

15. ANTON ONECA JOSE. Derecho Panal, p. 452
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Consideramos posible que en el delito de Ejercicio Indebido del
Propio Derecho, puedan darse tanto la tentativa acabada, 1a Tentativa inacabada

o frustracidn y la Tentativa inidbnea o delito imposible.

Atentos a las consideraciones que anteceden, en nuestro delito
a estudio aparecerd la tentativa i{nacabada cuando exista un comienzo de ejecu-
cibn; es decir, cuando el activo realice 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, si el activo lleva a
cabo la total ejecucidn de los actos tendientes al logro de la configuracién -
del tipo, es decir, si realiza los actos necesarios para hacer efectivo un dere
cho o un pretendido derecho y el delito no se consuma por causas ajenas a su vg
luntad, nos encontramos ante una tentativa acabada del ilfcito en cuestidn. Por
otra parte, si el medio de que se vale no es idbneo o falta el objeto juridico
o el material sobre los que recaiga la conducta descrita en el articulo 226 del

Codigo Penal vigente, estaremos ante la Tentativa inidGnea o imposible. Cree



mos que bien puede darse el desistimiento y el arrepentimiento cuando el active

no obstante un principic o total ejecucidn impida 1a realizacion del Ejercicio
indebido del Propio Derecho.

En fin, el delito se consumard cuando se realicen los elementos
del tipe contenidos en el articulo 226 del Cddigo Penal Federal.
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Es evidente que 1a forma mis sencilla de manifestacisn del acto
punible resulta cuando acaece un hecho consumado de un s8lo autor que se adecOa
directamente a una figura legal. Sin embargo, en 1a vida real, las cosas no suy
ceden, muchas veces, con tal facilidad, y es ast que en algunos casos la conduc
ta del autor puede infringir diversas normas, Pulg Pefia 10 explica asf: “El de
1ito no se presenta siempre en la realidad con el simplicismo de un sélo acto -
que produce un solo resultado; en ocasiones el venir a 1a vida una infraccifn -
supone un proceso mditiple antmico y de acciones y de consecuencias que es nece
sario valorar para obtener las deducciones m&s certeras. Por otra parte, pueden
entrar en colisidn preceptos penales que tipifiquen en sus descripciones los he
chos realizados. Todo &sto da lugar a lo que pudié&ramos denominar en sentido -
amplio Teorta del concurso, con una rdbrica general exactamente fgual que la que
se ha denominado ‘Teorfa de 1a participacién' o, mis édelante, ‘Teorfa de la pe
na‘".1 En tal virtud hemos de tratar aqut la que en doctrina penal ha sfdo de-

nomtnado concurso de delftos o unidad y pluralidad de hechos delfctuosos.

Por definicidn habrd concurse de del{tos cuando un sujeto median
te una o varfas acciones, comete varias infracciones de la Ley Penal que son juz

gadas en un mismo proceso. Antolisef define: "Existe concurso de delitos cuando
un individuo viola varias veces 1a Ley Penal y debe responder, por ello de varios de
1. PUIG PERA, FEDERICO. Derecho Penal, Parte General. p. 579
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tos®.2 y Castellanos Tena comenta: “En ocasiones un mismo sujeto es autor de
varias infracciones penales; a tal situacitn se le da el nombre de concurse, sin’
duda porque en la misma persona concurren var{as autorfas dellctivas."3 No obs-
tante, debemos considerar que el concurso de delitos es diverso a la concurren
cia de normas. A este respecto es {lustrativo lo escrito por Enrique Bacigalupo,
env el sentido de que: “La cuestién de 1a aplicacién de 1a ley penal a un hecho
delictivo requiere con frecuencia resolver en primer lugar el problema de la re
lacidn existente entre los posibles tipos penales aplicables (concurrencta apa
rente de leyes) y, en segundo lugar, la determinacidn de la unidad o pluralidad
de acciones ejecutadas por el autor {concurso de delitos). Es claro que estas
problemiticas son esencialmente distintas. La cuestién de la concurrencia aparen
te de leyes {es decir, de tipos penales aplicables) se desenvuelve en un plano
en el que sélo entra en consideracidn una relacidn de tipos penales entre s¥;
por ejemplo: se trata de saber si el uso de documento falsificado... en uma esta
fa... debe juzgarse s6lo como estafa porque &sta excluye al otro o si, por el
contrario, es posible aplicar ambos tipos penales a un mismo hechos si el robo’
excluye la aplicacién del hurto o si pueden aplicarse al mismo hecho en razén de
que la accidn de robo realiza también todos los elementos del hurto. ET proble-
ma del concurso de delitos presupone, por el contrario, que ya se ha resuelto la
relacidn de los tipos entre si, Oe 1o que se trata es de saber si la accibn se
subsume bajo un tipo penal o bajo varios (concurso ideal) y, ademis, si el autor
ha realizado varias acciones y varias lesiones de 1a ley penal (concurso real).

En otras palabras: si una accién se adecia a mis de un tipo penal {por ejemplo:

la accidn de robo con violencia en las personas produce también lesiones corpora
les: ¢debe aplicarse s6lo 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 adeclian a mds de un tipo penal (por ejemplo: e) autor mata al

2. ANTOLISEI, FRANCESCO. HManual de Derecho Penal, Parte General. p. 371
3. CASTELLANOS TEMA, FERNANDO. Lineamientos Elementales de Derccho Penal. p.295
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guardfa y luego realiza las acciones de un robo), iqué pena es aplicable? En el
primer caso se habla de concurrencta ideal, mientras que en el segundo se habla
de concurrencia real o materlal".4

Por otra parte, se discute en doctrina la colocacidn sistemitica de 1a
teorfa del concurso de delitos, siendo el sentir de algunos penalistas que el es-
tudfo de este interesante tema deberia tratarse en la teorfa de la pena més que
en el delito en aras de adoptar una concepcidn correcta en cuanto a la configura-
cifn del §1¥cito penal. Asi Tomis Salvador Vives Antdn nos muestra lo esencial
de tal cuestién en la siguiente forma: "La pertenencia del concurso a la teorfa
del delito es mantenida, explicita o implicitamente, por un importante sector de
1a doctrina, del que pueden estimarse representativas las opiniones de Moro y R.
Schmitt. Para Moro no puede negarse que la teorfa del concurso afecta en puntos
esenctales a la propia teorfa del delito. Sin discutir que en su dmbito sea pre-
dominante el {interés politico-criminal en 1a mis Justa medida de la pena, llama
1a atencidn scbre el hecho de que el cimulo de penas reclama como precedente 18gi
co, la existencia de un climulo de delitos referidos a un mismo sujeto, referencia
que comporta una cierta modificacién estructural respecto ala imputacion aislada
de un delito. Y, por otra parte, subraya que la determinacion de 1o que sea uni-
dad - y, correlativamente, pluralidad - aboca a una problemdtica del mayor inte-
rés para la captacion de la esencia misma del delito, concluyendo que el coencurso-
representa una especifica 'forma de manifestacidon del delite'. También para R.
Schmitt son Jas cuestiones penoldgicas las que presentan un mayor interés practi-
co, hasta el punto de que 1lecga a proponer que la regulacion del concurso se in-
cluya entre los preceptos que determinan las consecuencias juridicas del delito.
Pero piensa que el entendimiento del concurso ha de partir de los tipos realiza-
dos, y que las distinciones bisicas de la teorfa ( Ta distincién entre unidad y

4. BACIGALUPO, ENRIQUE. Principios de Derecho Penal, Parte General, p.273
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pluralidad de accitn o entre concurso propio e imporpio) pertenecen a la esfera
del delito. Quienes, por el contrario, mantienen que el concurso pertenece a
12 teorfa de 12 pena, parten de la idea de que en &1 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 infraccién: son, afirma
Hirschberg, consideraciones politice-criminales orientadas a 1la evitacibn de
las indeseables consecuencias de la aplicacidn del principio "quot crimina tot
poenae", y fundadas en criterios de orden social y sicoléyico, 1as que presiden
1a ordenacion de la materia. En el mismo sentido afirma Geerds que la teoria
del delito es solamente el correlato de nuestro sistema de tipificaciones, y tie
ne por objeto el andlisis de su formilacidn legal. E1 concurso aparece con la
realizacibn 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 apiicable en los casos en que las infracionesco
metidas sean varias. S6lo desde el punto de vista de un inadmisible derecho pe-
nal de autor -dice Baumann -, puede aceptarse que el concurso pertenezca a. 1a
teoria del delito: porgue cuando las distintas infracciones concurren, cada uno
de los actos estd ya plenamente valorado. Afirmar que la unidad de la referen-
cia subjetiva comporta una ‘modificacidn estructural' de esa valoracidon -como ha
ce Moro- implica admitir que entre los elementos constitutivos de la infraccidn
se halla tambi&n un juicio acerca de la persona. Pero la adscripcidn del concur
s0 a la teoria de 1a pena no se defiende exclusivamente en base a razones mate-
riales de la indole de las expuestas. También se esgrimen argumentos de orden
formal. Asf, v.g., Rodriguez Mufioz -afirma que el concurso pertenece a la
teoria de la pena por el hecho de que nuestro Cédigo incluye los preceptos que -
To regulan entre las reglas para la aplicacién de las penas. Junto a las posicio
nes expuestas, que pudieramos denominar monistas, existen también posiciones dug

listas, que adscriben el concurso tanto a la teoria del delito como & la de la
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pena, por entender, como hace H. Mayer, que en &1 se dilucida, de una parte, la
valoracion de un complejo de accidn y, de otra, se atiende a evitar las indesea
bles consecuencias polftico-criminales de la aplicacion del principio "quot de-
licta tot poenae". Desde un punto de vista semejante, afirma Schmidhduser que,
dado que en el concurso se trata tanto de la configuracion de un determinado
presupuesto cuanto de 1a fijacion de sus consecuencias juridicas, debe concluir
se que pertenece, por un lado, a 1a teoria del delito y, por otro, a la de la
pena. Una serie de autores -v.g. Maurach, Mezguer, etc. - sitiian la teoria del
concurso entre la doctrina del hecho punible y la de los efectos penales, como
una especie de Lazo de Unidn entre ambas. Con razdn ha destacado R. Schmitt
que esta concepcidn del concurso como puente entre la teorfa del delito y la de
la pena, mis que una solucidn del problema planteado, representa una evasiva,
Cabe, no obstante destacar que Mezguer va mds alld de esa conclusién  superfi-
cial, entendiendo que el concurso ideal pertenece a la teorfa del tipo, y el

real a la de la pena."5

Asi 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 juzgadasen un mis
mo proceso criminal. En la reincidencia, un mismo sujeto realiza también varics
ilicitos, pero algunos de ellos han sido juzgados y sentenciados en procesos di

versos.

De acuerdo con la definicion dada ya de 1o 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 las distintas infracciones sean realizadas por el mismo

5. VIVES ANTON, TOMAS SALVADOR. La Estructura de la Teorfa del Concurso de Infracciones. pp. 24-27



221

sujeto, ya medfante una sola accidn, ya por varias; 3) Las diversas infracciones

deben ser enjuiciadas en un mismo proceso.

Es costumbre en el estudio de este tema referirse a diversas hipg
tesis que se presentan con respecto a la conducta y la lesién jurfdica o mis --
propiamente unidad y pluralidad de delitos. Suelen pues inclufrse en este caso
Tos supuestos del delito continuado, el delito masa, el delito permanente, el de
Tito habitual y el delito complejo, ya que como dice AntSn Oneca: "En este lu-
gar se acostumbra tambi&n a tratar materias afines, necesarfas para mejor com--
prender tanto ellas mismas como el concurso de delitos. Son &stas: el supuesto
de varias acciones que dan lugar a una infracci8n Gnica (delito continuado, etc.)
y el concurso de disposicfones penalés » cuyo mis Tdgfco lugar estarfa en el es
tudio de 1a Ley Penal, pero que conviene examinar aquf por su lfnea fronteriza
con el concurso formal de delitos. Por esta raz8n, los penalistas alemanes han
sustitutdo l1a cldsica denominacitn 'concurso de delitos' por la de unidad y plu
ralidad de del{itos. Cuatro hipstesis se nos ofrecen: unidad de accién y de de]l_
tos, unidad de accidn y pluralidad de delftos, pluralidad de acciones y unidad
de delitos, pluralidad de acciones y pluralidad de delitos".6 En concordancia
Jiménez de As@a enumera las cuestiones a estudfar en la siguiente forma: "a) -
Unidad de accidn y unidad delictiva (delito instantdneo , delito complejo, deli
to permanente, etc.). b) Pluralidad de hechos, considerados jurfdicamente como
una sola accidén y unidad de delito (delito continuado). ¢) Unidad de acci6n y
pluralidad de lesidn juridica (concurso ideal). d) Pluralidad de acciones y --

pluralidad de delitos (concurso real)."7

Propiamente dentro de lo que podemos 1lamar concurso de delitos
pueden distinguirse varias clases, que son: el concurso jdeal, el concurso real
y el concurso medial.

6. ANTON OMECA, JOSE. Derecho Penal. p. 488
7. JIMENEZ DE ASUA, LUIS. La Ley y el Delito. 6ta. Edicidén. pp. 527-528
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Entendemos por concurso ideal la produccidn de dos o més delitos por
un solo heche. Bettiol: “En doctrina se admite, de manera uninime, que puede
darse el caso en que con una sola accidn u omisidn se realicen varios delitos.
E1 esquema en este caso, estarfa dado por la unicidad de la accidn con plurali-
dad de resu'ltados".8 Jescheck: “Concurso jdeal significa que una accidn reali
za varios tipos penales. Las distintas infracciones legales no precisan, sin em
barge, coincidir, sino que para la apreciacidn del concurso ideal basta que, por
1o menos, coincidan parcialmente. Segin el grado y especie de la coincidencia

cabe distinguir distintas formas de aparicién de concursc Mea'l."9

y Wessels: "Se
da el concurso ideal (unidad de hecho) cuando la misma accién lesiona varias le-

yes penales o varias veces la misma ley penal."m

Lo que distingue a la figura del concurso ideal de las otras dos clases
de concurso es la llamada unidad de accidn. Es elocuente 1o escrito por Jiménez
de AsGa con relacifn a este punto: "La tajante diferencia entre el concurso ideal
y el concurso real fundado en la unidad de accidn del primero de ellos, estd muy
controvertida. Ciertamente, 1a mis grande de las confusiones reina en el mallla
mado concurso de delitos, y por ello, José Peco quiere que desaparezca 1a distin
cién entre concurso ideal y real... acaso se hiciese en el tema la claridad defi
nitiva si, al contrario de lo que se ha hecho en Italia, se diera un mds exacto
significado a la palabra acto y al vocablo hecho... En sfintesis, nosotros coinci
dimos con la tésis de los intérpretes italianos, si bien 1lamamos acto a 1o que
ellos 1laman hecho. Y como acto debe interpretarse el vocablo hecho que varios
de esos Cbdigos usan. En efecto; de acuerdo con Carrard y Manjo consideramos es
ta exigencia como 1a obra del agente, o sea, el hecho (ellos dicen la 'accidn')
¥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-HEINRICH. Tratado de Derecho Penal, Parte General. Vol. II, p. 1012
10.HESSELS, JOHANNES. Derecho Penal, Parte General, p. 233



el sujeto realiza, desde su propio punto de vista, sino que abarca el resultado,
1a modificacidn real en el mundo exterjor. Por eso no debe ser designado como
hecho sino como accién o acto, puesto que sahémos que éste comprende dos elemen-
tos, a mds de la relacibn de causalidad: manifestacidn de voluntad y resultado.
Hecho es el disparo o los disparos; acto o accidén, el disparo o los disparos y

el resultado de muerte o lesfones." !

Para Sauer existe una unidad natural de accitn y una unidad jurfdica de accion.

La primera vendria definida como una pluralidad de actos aislados que tienden a
realizar una accion. Su nexo y continuidad deviene de una unidad natural. La se
gunda debe ser entendida como un conjunto de acciones naturales que tienden a un
delito, en sus propias palabras: "Unidad jurfdica (normativa) de accién; es 1la
unidad de delito en una pluralidad de acciones naturales." Esta Gltima seria la

12

unidad de accibn que como requisito es menester en el concurso. De manera

aleccionadora, si bien identificando 1a unidad de accidn con To que &1 denomina

unidad de conducta, las siguientes, importantes, aclaraciones: “Es evidentekque‘

hay un minimo de unidad de conducta, es decir, algo que no puede ser mis que una
conducta, y es la unidad bioldgica o fisioldgica: un solo movimiento, wuna sola
inervacion muscular, no puede ser sino s6lo una conducta. Pero ese criterio fi-
s1016gico no puede servirnos para saber cudndo hay una conducta y cudndo varias,
porque resultaria infantil creer que cada movimiento es una conducta. Es eviden
te que hay tipos que requieren una gran pluraiidad de movimientos, como la esta-
fa por ejemplo. Si bien la unidad fisiolégica (un solo movimiento) no puede ser
més que una conducta, varios movimientos también pueden ser una conducta. Eillo
es consecuencia de que podemos considerar una conducta a un perfodo mds o menos
largo de 1a vida de un sujeto o a un momento, a unos pocos mavimientos o a una
gran multiplicidad de movimientos. Asi, se dice, 'su conducta de vida fue ejem-

11, JIMENEZ DE ASUA, LUIS. La Ley y el Delito. 6ta. Edicibn. p. 532
12. Cfr; SAUER, GUILLERMO. Derecho Penal, Parte General, p. 339
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"plar® o 'su accidn de gobierno fue positiva' y con ello se estd sefialando un con
Junto muy grande de movimientos conforme a un sentido final. Pero también se pue
de sefialar con un verbo una conducta compuesta de unos pocos movimientos confor-

me a sentido: el apoderarse, el temer acceso carnal, no necesitan muchos movi

mientos. C temente, do hay un sGlo movimiento hay una conducta: el
que arroja una bomba aunque hiera o mate a varios, realiza una sola conducta; el
que descarga un puiietazo realiza una sola conducta aunque lesione a dos personas.
El problema surge cuando - en la mayorfa de 1os casos - hay varios movimientos -
exteriores voluntarios. Para que esos varios movimientos exteriores puedan ser
considerados como una conducta Gnica, requieren necesariamente que haya un plan
comin, es decir, una unidad de resolucién. Ho obstante, la unidad de resolucién
el plan comiin, es necesario para que se considere a todos los movimientos volun-
tarios como una conducta, pero no es suficiente. Un sujeto puede resolver simul
tineamente asaltar diez comercios diferentes en diez meses sucesivos y también -
cometer dos homicidios, sin que por ello deba considerarse todo como una conduc
ta. El plan comin constituye el factor final indispensable para considerarauna
pluralidad de movimientos voluntarius_como una conducta, pero no es suficiente.

Para que consideremos que varios movimientos son una conducta, 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 consideracion tipica por via de interpreta
cidn. Los movimientos que siguen un plan comin (factor final) necesitan ser

abarcados por un sentido unitario a los efectos de la prohibicién (factor norma-

tivo), que sdlo puede dérselo el tipo pena'l."13

Nosotros consideramos que existe unidad de accion cuando exista finali
dad en el conjunto de movimientos corporales {unidad de propésite) y se desen-

13. ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, Manual de Derecho Penal, pp. 543-544.
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vuelvan en un Gnico contexto { que estén conectados espacio - temporalmente).

Dentro del concurso ideal pueden distinguirse dos clases: el homogé-
neo y el heterogéneo. Estamos ante el concurso ideal homogéneo cuando el autor
con su Onica accién infringe varias veces la misma ley penal. A este respecto
federico Estrada: "En la doctrina se habla de concurso homogéneo cuando se
violan repetidamente intereses jurfdicos idénticos, y de concurso heterogéneo
cuando la pluralidad de violaciones configura diversos y aln antagfnicos tipos

pen.ﬂes."14

Nos encontramos ante el concurso real cuando un mismo sujeto, median
te dos o mds acciones, comete dos o més 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 pro
ceso. Para Mariano Jiménez Huerta: "Surge el concurso real cuando, no obstan
te la cronolfgica y teleolégica independencia de cada una de las conductas con
relevancia tipica realizadas por un mismo sujeto, se enjuician conjuntamente.
En el concurso ~ formal o ideal - dice Antolisei-, el agente se pone en contra
diccibn con el derecho en un sblo momento, mientras en el concurso real se ve-
bela a la ley varias veces, en tiempos diversos, demostrando sin duda una ma-
yor persistencia en su comportamiento antisncial."ls Por su parte Fontén Ba
lestra indica: “Existe concurso real cuando varios hechos independientes - va
rios delitos - son cometidos por una misma persona, sin que medien entre ellos
sentencias definitivas, ni haya transcurrido el término para la prescripcibn -
de la accidn pena!."16 En este sentido, la diferencia entre el concurso
ideal y el concurso real de delitos, surge de 1a conducta que el sujeto 1leve
a cabo para consumar el hecho ilfcito: Cuando el sujeto activo realiza la plu
14.-ESTRADA VELEZ FEDERICO, Derecho Penal, Parte Ceneral, p. 164

15. JIMENEZ HUERTA, MARIANO. Derecho Penal Haxicano, Tomo |, p.213
16. FONTAN BALESTRA, CARLOS. Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, p. 93
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ralidad de delitos mediante una sola accidn, 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 na
turaleza y pueden estar penados con pena igual o distinta. Ninguno de ellos,
no obstante, deberd haberse juzgado con anteriorfdad. En &sto se diferenciael
concurso real de la reincidencia, en 1a que también un sdlo sujeto realiza me-
diante varias acciones una pluralidad de delitos, pero su apreciacién requiere
que el delito o delitos cometidos con anterioridad al que se juzga hayan sido

ejecutoriamente sancionados en el momento de cometerse el Gltimo.

Para que surja el concurso real son necesarios los siguientes requi-
sitos: a) una pluralidad de acciones cometidas por un mismo sujeto. b) que ca-
da una de las acciones de lugar a un delito. c) Que todos esos delitos se juz
guen en un mismo proceso o, al menos exista la posibilidad, por su conexidn,de
que asf sea. d) Que por imperativo de ley, no esté obligado el juzgador a con
siderar como un Gnico delito la pluralidad de acciones a que da lugar cada una
de ellas. Este Gltimo requisito por cuanto, en el caso del delito continuado,
afin cuando se trata de un verdadero concurso de delitos, por ficcién legal, se

excluyen las reglas del concurso de delitos; como mis adelante apuntaremos.

Para los penalistas es importante destacar dentro de las clases de -
concurso el 1lamado concursc medial. Este surge cuando el sujeto realiza dos
o mis 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 accio.
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nes antes dichas se encuentran en una relacion de medio a fin. E1 tratamiento
de esta figura penal ha sido ccnfﬁso y 1a mayor parte de l1a doctrina considera
qQue se trata de una modalidad de} concurso ideal. Los requisitos necesarios -
del concurso meidal son: a) Dos o mis 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 absolutamen
te indispensable para cometer otro delito que aparece como el fin que el suje-

to se propone alcanzar.

Como otras hipdtesis 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 configuracidn se exige la reiteracion de dos o més conductas
idénticas que constituyen un hibito del sujeto. Asimismo, se habla del delito
compiejo que se forma de dos o mds acciones, las cuales son por si mismas cons
titutivas de infraccidn penal, y se encuentran tipificadas por separado en dis
tintos lugares del Cddigo, pero el legisliador, al integrarlas en un mismo tipo -
penal las considera un Gnico delito. En este tenor y para considerar la dife-
renciacion con el concurso, suele hablarse del delito permanente que es aquél
que se consuma en una sola accidon pero dicha consumacidn se prolonga en el

tiempo.

Por su importancia, hemos querido tratar al final el 1lamado delito
continuado, por parecerncs importante destacar esta hipbtesis de concurso enla

que existe una pluralidad de acciones y unidad delictiva.

El delito continuade aparece cuando un sujeto ejecuta un plan precon
cebido o aprovecha idéntica ocasidn, para realizar una pluralidad de acciones

homogéneas, en distinto tiempo pero en ocasiones similares, con las que infrin



el mismo o semejante precepto legal.

La naturaleza juridica del delito continuado ha sido bastante deba-
tida en la doctrina penai. La polémica se centra en dilucidar si esta figura
Juridico-penal constituye una ficcidn juridica o si se trata de una realidad

natural que el Derecho no hace mis que reconocer.

La teorfa de la ficcidn juridica ve en la pluralidad de acciones, -
que son la base del delito continuado, una pluralidad de delitos que deberfian
dar lugar a supuestos de concurso real, pero por determinadas razones, (huma-
nitarias, pragmiticas, politico-criminales o de cualquier otra indole} y en
virtud de una ficcion juridica, se consideran todas ellas como integrantes de
un sdlo y GOnico delito. E1 punto en que la ficcidn se apoya es el comin de-
signio o plan céiminai que guia al autor durante 1a ejecucidn de las distintas

acciones .

La teorfa de la realidad natural sefiala que 1a pluralidad de accio-
nes, al ser manifestacign de una misma resolucidn criminal y producir una so-
Ya lesidn juridica, constituye una unidad real, entoldgica, prejuridica. Ei
ordenamiento legal, al reconocer al deiito continuado, no hace ms que recong

cer 10 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

¢) La infraccion de un mismo o semejantes preceptos penales.
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CONCURSO DE DELITOS EN EL EJERCICIO

INDEBIDO DEL PROPIO DERECHO’



Por nuestra parte consideramos factible que en nuestro delito a estu
dio pueda darse el concurso de delitos ya sea real o material o bien ideal o
formal. En este G1timo caso creemos que el sujeto puede llevar a cabo unz sola
conducta y darse la configuracifn subsecuente de el articulo 226 del Cidigo Pe
nal Federal en vigor. Asimismo se puede dar el caso en que el sujeto, con una
pluralidad de acciones realice 1a consumacitn de varios delitos, incluido el
ejercicio indebido del propio derecho. Por 1o que hace al delito continuado,

también creemos que pueda aparecer como hipbtesis de nuestro delito a estudio.



CONCURSO DE PERSONAS
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E! concurso de personas o participaci6n criminal es una
figura jurfdico~penal que se produce cuando varias personas en forma conciente
cooperan para ejecutar un hecho delictivo. A este respecto Puig Pefia: "Si bien
existen algunas infracciones delictivas que, por su naturaleza, suponen plurali
dad de sujetos activos, como ocurre, por ejemplo, -con la rebelidn, sedicidn, -
etc., 1a mayorfa de los delitos pueden ser cometidos por una o por varfas persg
nas. En el caso de ser uno s8lo el sujeto activo de la infraccidn, el supuesto
se presenta sencillo; el problema surge y se complica, en cambio, cuando Son dos
o mis las personas que intervienen en el hecho criminoso. Entonces se constitu-
ye lo que se denomina en la doctrina codeIinEuenc1a. coparticipacidn, concurso -
de delicuentes, etc., supuestos que son de extraordinario interés, ya que las es
tadfsticas criminales prueban lo frecuente de la codelincuencia en los delitos -
mis graves, y que los delincuentes que ordinariamente se asocian con otros para
realizar sus empresas criminales son los mids temibles, los reincidentes y los pro

fesionales. "l

ta participacion criminal como problema a resolver presenta la debati-

da cuestibn de averiguar el porque si dos personas realizan un tipo penal, nores

1.PuIG PERR, FEDERICO. Derecho Penal, p. 547
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pondeﬁ de dos delitos, ya que dos son las conductas tfpicas. La solucibn a es
ta interrogante fue dada cldsicamente por el propio Derecho Romano de donde pro
viene 1a tésis de la unidad, dicha t&sis puede resumirse en la consideracidn de
que apareciendo un ilfcito, habrd tantas responsabilidades como participes en
virtud de la unicidad del delito. En otras palabras, existird unidad de delito,
pluralidad de delincuentes y por tanto pluralidad de responsabilidades. En el
desarrollo ulterior de 1a doctrina, se considers 1a causalidad en la participa-
cibn como eje central en la determinacifn de la problemdtica planteada. Es asf
que se considera que para afirmar que una pergonu ha participade en un delitoes
necesario que haya realfzado causalmente, una actividad que coadyuve en forma di
recta o indirecta en 1a produccidn del! resultado. El nexo causal serd pues la -
medida para aplicar Ta sancidn, toda vez que se deberd aplicar mayor pena a aque
“11os participes que Hayanrealizado la actividad mis causal. En este sentido 1la
causalidad en 1a participacién permite por una parte, determinar en qué conducta
hay participacién y por otra, que cada partfcipe responda en proporcin a la cau
salidad de su actuacidn. Surge asf, la distincidn entre participes principales
y accesorios. AsT Safnz Cantero escribe: "Entre las distintas personas que in-
tervienen en un mismo hecho puede haberse dado una distribucitn de funciones pa-
ra 1levarlo a cabo, de modo que una de ellas actlle como autor principal (lo que-
se dard cuando el hecho sea suyo, pertenezca a ella o ellas y no a las otras) vy
las restantes tengan atribuido un papel secundario, de mero auxilio a las anterip
res, para que 8stas realicen su hecho. De ellas decimos que son partfcipes, que

toman parte en el hecho de otro."2

Una vez hecha la referencia a esta posicifn que parece ser la mds acer

tada en cuanto a la determinacibn de la participacidn, es necesario estudiar dos

2. SAINZ CANTERO, JOSE A. Lecclones de Derecho Penal. Parte Genera), p. 801
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grandes Jreas: ‘la autorfa y la participacién.

Suelen los autores incluir dentro de 1a autorfa al autor directo o in

mediato, al autor mediato, al coautor y al instigador.

pe autor se utilizan dos diversos conceptos uno estricto y otro amplia
De acuerdo al primero, autor serd aquél que realiza la conducta tfpica de modo -
directo o inmediato en forma mediata; sirviéndose de otra persona a la que uti
1iza como instrumento. En sentido amplio, serdn autores tambi&n aquéllos que -
participan en el hecho aportando al autor principal una contribucidn importante
como puede ser la realizacidén de actos ejecutivos, induccion a la comisién del
ilfcito, cooperacidn con un acto necesario, etc. A este respecto, en la parte -
conducente de su explicacion, Candido Conde -Pumpido Ferreiro explica: "Posici6n
restrictiva- segOn 1a cual tan s6lo pueden considerarse autores aquélles querea
1izan 1a conducta descrita en la hip8tesis legal. Seglin esa doctrina todas 1las
demds personas que, sin ejecutar 1a acci6n tipica, contribuyeron con su activi-
dad consciente a 1a produccidn del delito habrfan de ser estimados participes ac
cesorios y solamente serfan punibles por aplicacidn de las normas reguladoras de
la codelincuencia, que extenderfan a estos sujetos 12 responsabilidad que en el
tipo de 1a parte especial tan s6lo estaba prevista para el autor ejecutor (teo-
rfa objetivo-formal). Se le objeta que deja fuera del concepto de autor tantoal
que ejecuta el tipo no por su propia mano sino a través de un instrumento (auto-
ria inmediata), como los casos de coautorfa en que el tipo se realiza fracciona-
damente por los distintos coautores. Posicidn extensiva.- que, basada en la doc-
trina de la equivalencia de las condiciones de Von Buri, considera autor a todo
aquél que contribuyd a la produccidn del resultado punible. Pero como tanto 1a

doctrina como los Codigos establecen diferencias entre los participes, se hace -
necesaria una correcci6n. Esa limitacidon a) concepto extensivo de autor se esta
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blece a trav8s de cualquiera de los principios a que antes nos referimos: bien

el criterio subjetivo de 1os &nimos, bien el del dominio del hecho."3

Para nosotros, el concepto correcto de autor es el que surge de una
concepcibn estricta. De tal modo por autor debemos entender al sujeto que rea
1iza de modo antijuridico y culpable, por sT mismo o a través de otra persona
que abra como su instrumento, el hecho punible tipificado en la ley como tal.
En este sentido se ha escrito: "“Autor es en primer lugar, el sujeto que ejecu
ta la accidn expresada por el verbo tipico de la figura delictiva"d “Autor "=
es aquél que con su accidn, completa por el aspecto ffsico y por el aspecto sI
quico, comete el acto delictuoso. Autor es el agente, el sujeto activo, el req
en sentido primario, a que se refiere la ley cuando establece el modelo del de-

1ito. Por regla general se le indica con a expresién ‘el que'."5

AsT pues refiriéndonos al 1lamado Autor jnmediato, directo oprincipal
hemos de decir que es aquél que realiza por sT mismo el delito, esdecir esaquédl
cuya accidn fisica puede subsumirse en el nlcleo tfpico en cuestion. A esteres
pecto Sauer asevera: "Autor es quien ejecuta la accifn (también aunque solamen
te la intente, sobre 1o cual en adelante no haremos mds aclaraciones, en tanto
que 12 ejecucibn sea entendida en sentido amplio). Autor es el que imprime ala
accisn una direccibn interna hacia un resultado jurfdicamente relevante; es e}

creador consciente o culposo del peligro."6

Por 1o que hace al autor mediato, su concepcién resulta de considerar

que el hombre puede realizar acciones vali&ndose de otro como instrumento. Son

3. CANDIDO CONDE - PUMPIDO FERREIRO. Derecho Penal. Parte General. p. 476
4. SOLER, SEBASTIAN., Derecho Penal Argentino, Tomo II, p. 258

5. MAGGIORE, GIUSEPPE. Berecha Penal, Vol. II, p. 107

6, SAUER, GUILLERMD. ODerecho Pepal. Parte General. p. 299



234

aleccionadoras las palabras de Merkel: “"No deja uno, en general, de ser autor
de un delito porque 1a efectuacidn de los caracteres constitutives de &ste de-
penda de una intervencidn posterior de fuerzas ajenas, ora naturales, ora huma
nas; el nOmero de los miembros intermediarios entre la accidn y el resultado -
puede ser grande, con tal de que existan las condiciones para 1a imputabilidad
del 01timo ...Sobre todo, no deja uno de ser autor de un delito por haberse -
aprovechado de la actividad de una tercera persona para la consecusidn de up -
fin, sea que & mismo haya provocado esa actividad, sea que s6lo 1a haya calcy
lado y contado con ella, Tal ocurre en los siguientes casos: a) Cuando el su-
jeto haya tomado como instrumento de sus propSsitos a una tercera persona inim
putable. b) Cuando se haya servido como instrumento de una tercera persona

que, afin cuando imputable, haya obrado de buena fé&, & tambi&n de aquélla otra
- - - cuya violaci6n tenfa prevista. c) cuando se haya servido de una tercera
persona que obre de mala fe, pero en quien no concurran cualidades orelaciones
que pertenezcan a elementos constitutivos de 1a respectiva clase de delitos.

Tal ocurre, v.g., si un funcionario pGblico se sirve de una tercera persona con
1a que estd en connivencia para cometer un abuso punible del poder inherente a
su cargo. En este caso, el tercero no es autor del delito cometido, porque ca-

rece de 1a cualidad del funcionario plblico."?

Ademds de el autor (inmediato o medfato)} puede aparecer enla comision
de un delito el 1lamado coautor que es aquél que realiza el hecho punibleconjun
tamente con otros autores. Es decir, nos encontramos en el supuesto de que el
hecho 11fcito se realiza entre varios sujetos que se reparten distintas funcio-
nes a efecto de perpetrarlo. A este respecto Cuello Calon: "Es coautor el que

en unidn de otros autores responsables ejecuta el delito realizando los elemen-

7. MERKEL, ADOLFO. Derecho Penal, Tomo Primero, pp. 203~ 202
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tos que integran su figura legal. Los que con &nimo homicida disparan sobre un
hombre causéndole la muerte, son coautores. Tudos los coautores son fgualmente
punibles."8  Anton Oneca: “Los autores principales pueden ser varios. Todos
responderdn del mismo delito cuando haya habido acuerde de voluntades y todos -
realicen actos de ejecucibn, y entonces se 1laman todos ellos coautores.., Bas
ta con que ejecuten algunos actos de los constitutivos de 1a figura delictiva,

aunque no sean precisamente.los que determinen el resultado.... Pero siempre -
serd preciso el acuerdo de voluntades sobre el delito realmente ejecutado. S{
el acuerdo no existe o si uno de los concertados ejecuta accibn distinta o mis
grave de la concertada, los demis ejecutores no deben responder del delfito odel

exceso.d

Se debe aclarar que la coautorfa no es participacién en el delito. E}
coautor siente el hecho delictivo como propio y en &sto se diferencia del parti
cipe quien interviene en un hecho que le es ajeno y en cuya realizacidn existe

un autor principal.

Para la concurrencia de varias personas en un delito en calidadde coz
autores se hace necesaria la concurrencia de tres requisitos, a saber: 2a) Un
acuerdo de voluntades en todas las personas {coautores) de ejecutar un mismo de
Jite, b) la ejecucidn conjunta del mismo hecho delictivo y ¢) que quien inter-
venga en la ejecucidn del delito tenga el hecho como prepio y en tal virtud 1lo

realice.

Por otra parte, se habla en doctrina penal, del concurso moral. Esta
figura que también ha sido 1lamada instigacibn, induccidén o autorfa intelectual;

9. ANTON QHECA, JOSE. Derecho Penal, p. 468
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se da cuando un sujeto determina en otro la resolucidn de cometer el deifto.

Con relacidn a esta figura Carlos Font&n Balestra ha escrite: "Instigador es
quien dolosamente y con resultado, determina a otro a cometer un delito doloso.
Instigar, en sentido técnico, es siempre un actuar doloso. Instigar es ademds,
determinar 2 otro a un hecho doloso. Incluimos en el concepto de instigacién-
la exigencia de que la induccidn tenga resultado, porque, conforme con lo que
hemos sefialado al tratar la accesoriedad de la participacién en su aspecto ex-
tensivo, ningln participe es punible si el autor no ha dado comienzo a la eje-
cuctén del delito... Por eso es errfneo decir que instigador es el que ha he-
cho surgir en otro la determinacidn de cometer un delito; con eso s8lo -con la
determinacién- no hay atn instigacifn, jurfdicamente 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. E1 instigador no
es autor, sino partfcipe, siendole, por tanto, aplicables los principios comu-
nes a todas las formas punibles de participacién. E1 instigador no es coautor
porque no ejecuta la accidn tfpica. No es autor mediato parque no se vale de
un inimputable o de un inculpable para que ejecute el delito. No es autor di-

recto o, simplemente autor, porque el instigado ejecuta una accidn tipica."10

Las formas en que se puede determinar a una persona a cometer un de-
1ito, han sido comentadas por los tratadistas, no habiendo unanimidad de crite
rio en cuanto a su aceptacibn. No obstante, suelen considerarse lassiguientes:

La Coaccidn, la Orden, e} consejo, el mandato y la provocacitn.

Ahora bien, despuss de haber expuesto someramente lo relativo a la -
autorfa, pasaremos a comentar la parte relativa a la participacidn, propiamente

dicha, E1 té&rmino participacién puede ser utilizado en dos sentide; el amplio

10. FONTAN BALESTRR, CARLOS. Tratade de Derecho Penal, Tomo 11, pp. 477 - 418



que comprende la totalidad del fenSmeno de concurrencia de varias personas
en 1a realizaci6n de un mismo delito que abarcarfa entonces, a los autores,
coauﬁcres. inductores y encubridores y el estricto. que se contrapone a la
autorfa, y que comprende s6l1o a aquelias personas que, con unidad de volun
tad y de accisn, intervienen en un hecho del que otra persona es autor

principal.

Es en este Oitimo sentido en el que nos referimos a la parti-
cipacién en este trabajo.

por defintcion la participacidn en el delito aparece cuandauna
o varias personas intervienen en un hecho {1fcite ajeno. €s decir, dondese
destaque claramente un autor principal. En este sentido Zaffaroni indica:
“$1 en lugar de conceptuaria en general de esta forma positiva, 1o quisiera
mos hacer por exclusidn, partfcipe serfa el que concurre en el injusto y es
alcanzado por 1a prohibicisn tfpica sin ser autor. La misma expresiGn ‘par
ticipacidn' nos indica que nos hallamos ante un concepto referenciado, esde
cir, ante un concepto que necesita de otro, porque ‘participacitn’, por st
misma, no nos dice nada, si{ no aclaramos en que se participa. ‘'Participa-
cion® sfempre indica una relacibn, porque siempre se participa en 'algo’.
Este caricter referencial o reiativo {relacionado con algo) es lo que da a

1a participacidn su naturaleza accesoria."1}

Es cast invariablemente aceptado que ta participaci6n delictiva
puede consistir en un acto de induccitn, que determine a otro a cometer el
delito o bien en un acto de cooperacidn, como una contribucidn a la reali-
zacidn del hecho., Se distingue asimismo entre el cooperador necesario y el

complice. €1 primero es aquél que aporta una condicifn necesaria sin laque
11, ZAFFARDNI, RAUL E. Manual de Derecho Penal, Parte General. p. 509
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el hecho tipico no pudo haberse realizado mientras que el segundo presta al au-
tor un mero auxilio que le facilita la ejecucisn del delito. Asf, Antén Oneca
nos ilustra: “Los cooperadores necesarios y los cSmplices no toman parte direc
ta en 1a ejecucidn del hecho y son partfcipes en el ejecutado por otro; en 8sto
se diferenclan de los autores directos. Dentro de la participacisn se distin
guen los inductores en que la participaci6n de aquéllos es material y la de és-
tos es moral. La separacifn entre los cooperadores necesarios y los complices
es empresa ardfla y de muy diffcil solucién. E1 cooperador necesarioc pone un ac
to sin el cual no se hubiera reatizado el delito: es, pues, causa, segln la teo
rfa de la equivalencia de condiciones. Los cOmpiices cooperan con actos sin los
cuales el resultado se hubiera también realizado: su contribucién influye nica-
mente sobre los accidentes y modalidades de 1a accidn. Empleando la técnica hoy
generalmente abandonada, pero que parece mantenida en nuestro CSdigo, dirfamos .-

que 10s primeros son causa y los segundos solamente condicign.»12

Se distingue tambi&n una participacitn en el hecho que viene aser pos-
terior a su ejecucidn y que es encaminada a auxiliar a los delincuentes a fin de
conseguir la impunidad. Ello da tugar a que surja la clasificacitn entre parti-
cipacisn propia e impropia; siendo 1a primera identificada con las figuras de la
induccidn, cooperacidn necesaria y complicidad y 1a segunda con el encubrimiento,
Se refiere a ello Maggiore cuando expresa: "Respecto al tiempo, 1a participacidn
puede ser anterior, concomitante y posterior al delito (concumus antecedens, cop
comitans, subsequens). Pero debe advertirse que en los dos primeros casos hay
concurso propiamente dicho; en el tercero; en cambio, el auxilio no se convierte
en participaci6n, si no es prometido antes, aunque se preste después del delito.
De otro modo no tendrfamos sino un delito auténomo, como el favorecimiento -0 la
receptacidn.*13

12. ANTON ONECA, JOSE. Derecho Penal. p. 474
13. WAGGIORE, GIUSEPPE. Derecho Penal. Yojumen Ii. p. 108



Dos son Tos elementos necesarios para que se d& la participacin, uno
de caricter objetivo y otro subjetivo. E1 primero se concreta en lo que se co-~
noce como unidad de accidn, es decir la contribucifn de todos los que intervie-
nen a un mismo hecho. El segundo consiste en el acuerdo de voluntades es decir;
en el concterto entre todos los que intervienen en el delito, y que puede ser ex
preso, ticito, anterfor o simulténec.

Una vez explicada 1a concepcitn del instigador como aquél que hace sur
gir en otro Ta resolucifn de cometer el acto delictivo a través de una influen
cia de cardcter psfquico, hemos de aclarar que para muchos autores el inductor-
se encuentra dentro de la esfera del parttcipe. exigiendo para la configuracitn
de tal forma de participacidn, que el estfmulo sea directo y eficaz por cuanto -
genere una fuerza psfquica capaz de hacer que el sujeto influtdo, en virtud de
esa accidn, tome 1a resolucién de cometer el delito. Asimismo es necesario que
el inducido haya dado comienzo a la ejecucidn del delito y que exista una rela-
ci10n causal entre 1a conducta del inductor y del {inducido. En este sentido Luis
Enrique Romero Soto escribe: "En efecto, el instigador no obra &nimo. auctoris,
8sto es, no deriva provecho ni pretende dominar el hecho cometido por el instiga
do, quien 1o 1lieva a cabo en su exclusivo beneficio. En este sentido, 1a insti-
gacidn es una verdadera cooperacifn, que unos autores llaman sfquica y otros, mis
especificamente intelectrual. Sin embargo, no todos los autores estdn de acuer-
do en esta afirmacidn, ya que algunos, como CARRARA, seguido en esto por MAGGIORE
y RANIERI, enumeran formas de instigaci&n como el mandato, 1a orden, 1a coaccifn
y la asociaci6n para delinguir, en que hay inter&s directo, a veces Gnico, del
instigador. Este, aunque no pueda ser considerado como autor del hecho, debe ha

ber obrade con dolo... Otro requisito de esta figura es el de que el delito a que

se ha instigado o determinado, haya tenido, por 1o menos, un comienzo de accifn...
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se exige expresamente que 1a instigacitn al delito sea directa, es decir, que
haya una relacién sicoldgica inmediata entre el acto del instfgador yun hecho
delictuoso determinado... La actuacisn del instigador (o determinador), debe
ser causalmente eficaz, &sto es, debe tener algdn efecto en el &nimo del ins-
tigado."14

La cooperacifin consiste en 1a contribuciSn de una persona al hecho
delictivo de 1a que otra es autor principal, con la aportacidn de un acto que
1o hace posible o 1o facilita. De aqul que existan dos clases de cooperacidn:
La cooperacibn necesaria que consiste en 1a contribucidn con un acto sin el cual
el delito no se hubiera realizado, y 1a complicidad, consistente enuna aporta
cifn que no resulta completamente indispensable para la realizacibn del hecho

pero facilita su ejecucidn.

Por lo que hace a la cooperacidn necesaria, se exigen los sigufentes
requisitos a fin de que se pueda considerar como tal: a) una contribucidn cau
sal a la realfzacidn de un hecho delictivo del que otra persona es autor prin-
cipal, b) dicha contribucibn debe consistir en un acto sin el cual el heche no
se hubiera efectuads y c) Que el autor principal haya iniciado 1a ejecucién

del hecho.

En cuanto 3 1a complicidad, esta suele definirse come el acto deloso
que contribuye a poner una condicisn para que el delito sea ejecutado sin que,
tal acto cumpla por sf s6lc la accibn tipica y sin que el sujeto se valga de
otro para ejecutarla. As?, Fontdn Balestra: “complicidad es el acto por el que
dolosamente se pone una condicidn del hecho, coincidiendo en 1a resolucitn de-

1ictuosa, sin cumplir la accidn tfpica, ni valerse de otro para ejecutaria,"15
14. ROMERO SOTO, LUIS ENRIQUE. Oerecho Penal. Parte General. Volumen Il pp. 353-354
15. FONTAN BALESTRA, CARLOS. Tratado de Derecho Penal, Tomo Il. p. 495.
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Ast entendido, puede establecerse la diferencia esencial entre el cooperador ng
cesario y el cémplice , ya que es evidente que tal diferencia fundamental surge
de 1a necesidad del acto para la ejecucidn del delito. En doctrina se exige
determinados requisitos para que se pueda hablar de éomp\icidad. Estos sea: A)
La contribucitn a la realizacisn de un hecho delictivo del que otra sersona es
autor principal, B) Dicha contribucifn debe consistir en un acto que facilite
1a comisibn del delito, sin ser necesario para la misma y C) El autorprincipal
debe de haber iniciado al menos la ejecucifn del hecho. En este tenor, el acto
que el coémplice 1leva a cabo es de mero auxilio pero eficaz ya que en caso con-
trario no habrs complicidad. Por otra parte, 1a conducta desplegada por el cdm
plice ha de ser anterior o simultdnea a lTa ejecucifn ya que una contribucisnpos

terfor dard lugar al encubrimiento.

Por O1timo hemos de referirnos al encubrimiento que consiste en la in
tervencion de una persona con posterioridad a 1a comisisn del delito, y con co-
nocimiento del mismo, con el findeauxiliar a Tos delincuentes, bien de aprove-

charse as? mismo de los efectos del delito.

E1 encubrimiento no es una verdadera forma de participacifn delictiva
y es por ello que 1a doctrina coincide mayoritariamente en considerarla comouna
intervencidn posterior a la ejecucién del delito que debe castigarse como una -
infraccifn autfnoma. A este respecto Cindido Conde - Pumpido Ferreiro expliica:
"fue tradicional, entre los pricticos del Derecho criminal, al clasificar Yapar
ticipacidn accesoria en atencisn al tiempo, agrupar bajo 1a genérica rdbrica del
encubrimiento una serie de conductas cuyo Gnice nexo de unifén era temporal: ha-
berse producido con posterioridad a la consumacidn del delito, por personas aje

nas al mismo. Nace as? el encubrimiento como una figura hfbrida que comprende
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no s6lo conductas aut&nticamente encubridoras (ocultar al delincuente o Yas huge
TNas y efectos del delito, que constituyen las formas 1l1amadas favorecimiento -
personal y real, respectivamente) sino otras cuyo fin no es precisamente oculta
dor (aprovechamiento de efectos de un delito o receptaciSn y auxilio al provecho
de los culpables). Tal hibridismo ha sido una de las principales dificultades

con que se tropezaron los penalistas al intentar resolver el arddo problema de

1a naturaleza juridica del acto encubridor,*16

Son varias las clases que la doctrina viene distinguiendo de encubri-
miento. De ellas tres merecen especial inter&s: La receptacidn, el favoreci

miento y el complemento.

La receptacidn es el aprovechamiento proplo de los efectos de un deli
to ajeno (adquisicidn de bienes robados a bajo precio, con conocimiento de tal

circunstancia).

E1 favorecimiento consiste en 1a ocultacisn del cuerpo, instrumentos,
efectos o culpables de un delito preexistente, con el Inimo de conseguir su im-
punidad. €1 favorecimiento puede ser real o personal. E1 primero se da cuando
con el encubrimiento se ocultan a los culpables del delito para conseguir se es
capen a 1a accibn de la justicia. El segundo surge cuando se ocultan el cuerpo,
1os instrumentos o efectos del delito con &nimo de conseguir la impunidad de los

culpables.

El1 complemento es la ayuda prestada al cuipable de un delito para que

obtenga las ventajas que se proponfa con su acto.

16. CANDIDO CONDE-PUMPIDO FERREIRO. Derecho Penal. Parte General. p. 485
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Con respecto a 1a codelincuencia en nuestro delito a estudio, nosotros
consideramos que serd autor principal o inmediato aquél que ejecute de forma ob-
Jetiva los elementos contenidos en el artfculo 226 del C6digo Penal Federal. En
este sentido, hemos de considerar que el elemento material de tal {1fcito esta -
constituldo por 1a violencia que debe ejercer el sujeto activo a fin de 1levar a
cabo un derecho o un pretendido derecho; de tal manera que autor “materfal o in-
mediato 1o serd aquél que ejecute dicha violencia atento a lo dispuesto por tlos

demds elementos de 1a figura delictiva en cuestidn.

Puede darse asimismo, la figura del autor mediato ya que el delitoa es
tudio no mpide que en un momento dado un sujeto se valga de otro, ya sea inimpu
table, inculpable o culpable, culposoc a fin de lograr ejercitar el derecho o pre

tendido derecho de que habla la Ley.

No consideramos que exfista objeciSn alguna a efecto de que aparezca cgo
mo responsable de el ejercicio indebido del propio derecho un sujeto que tenga -

la calidad de coautor si junto con el autor principal, y previo acuerdo realizan



244

conductas que determinen la realfzacidn de 1a 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 intelectus);. lo que puede perfectamente encajar en

el tipo contenido en el artfculo 226 de nuestro C6digo Penal Federal, en vigor.

En el delito de ejercicio indebido del propic derecho, se puede dar 1la
complicidad ya que pueden haber sujetos que auxilien al autor inmediato para faci

Titarle la ejecucidn del delito.

Por G1timo creemos posible que surja el encubridor como posibie partfci

pe (si es aceptada la figura en tal virtud) en nuestro delito a estudio.
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CONCLUSTIONES

La figura delictiva denominada Ejercicio Indebido del Propio Derecho, prevista
en el artfculo 226 del C6digo Penal Federal, contiene en su descripcidn tipica
1a frase "empleare violencia"; lo que constituye, a nuestro modo de ver, el -

elemento objetivo o material de tal ilfcito.

En cuanto a la clasificacion de los delitos en orden a la conducta, nos encon-
tramos ante un delfto de accifn y dado que puede consumarse en uno o varios ac

tos, podrd aparecer como unisubsistente o plurisubsistente.

Por To que hace a 1a clasificaci6n de delitos en orden al resultado, considera
mos que se trata de un delito de mera conducta o formal. Podrd aparecer como

instantdneo o permanente. Es asimismo un delito de lesién.

La ausencia de conducta, como en todo delito, se dard por falta de veluntad en
el sujeto activo; de tal manera que en el artfculo 226 del COdigo Penal Fede-

ral, dicho aspecto negativo podrd aparecer en la hipStesis de la vis moral.

E1 tipo penal del Ejercicio Indebido del Proplio Derecho estd previsto en el ar
tfculo 226 del Codigo Penal Federal en los siguientes t&rminos: "Al que para
hacer efectivo un derecho o pretendido derecho que deba ejercitar, empleare -

violencia, se le aplicard prisitn de tres meses a un afio o de 30 a 90 dfas -

multa". La tipicidad en su caso, consistird en 1a ad i6n de Ta ducta

del activo a lo descrito por dicho artfculo.
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Consideramos que el bien jurfdico tutelado por el delito a estudio es el co-

rrecto ejercicio de los derechos subjetivos.

En e? ejercicto Indebido del Propfo Derecho no se requiere ninguna calidad -
en el sujeto activo, por lo que nos encontramos ante un tipo comfin o indife-

rente.

Asimismo cualquier persona puede ser sujeto pasivc en nuestro delito a estu-

dio en tal virtud, se trata de un tipo impersonal.

Serd considerade objeto material en el 1lfcito en cuestidn, la persona o co-

sa sobre 12 que recaiga 1a violencia desplegada por el activo.

ET elemento subjetivo del delito en andlisis se traduce en el dnimo del autor

para hacer efectivo un derecho o un pretendido derecho.

Son elementos de cardcter normativo que aparecen en el tipo, el que alude a
“un derechoe" y el indicado por la frase "un pretendido derecho"; Tosdos sere
fieren, de manera general, a los derechos subjetivos (reales o imaginarios),
que el activo puede lievar a cabo por medio de Ta violencia. Asimismo, ele-
mento normativo se deberd considerar 2 la frase "que deba ejercitar” que se
refiere al deber jurfdico correlativo a la potestad del titular del derecho

subjetivo a ejercitar.

En cuanto a la clasificacidn de los delitos en orden al tipo, el artfculo -
226 del C6digo Penal es anormal, fundamental o bdsico, autSnomo o independien
te, alternativamente formado en cuanto al elemento normativo,de formulacidn -
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“libre, comdn o indiferente, impersonal y de lesibn.

La atipicidad aparecerd cuando 1a conducta del sujeto activo no se adecle a
10 descrito por 1a figura delictiva; es decir, cuando falte alguno de los -

elementos del tipo a estudio.

Se dard 1a antijuridicidad cuando en el andlisis de la conducta presumible-
mente violatoria del artfculo 226 del C6digo Penal, dicha conducta stendo -

tipica, no estd amparada por una causa de 1icitud o justificacion.

Consideramos que como causa de jsutificacidn en nuestro delito s8lo puede -

aparecer el estado de necestdad.

Habrd culpabilidad en el delito de Ejercicic Indebido del Propio Derecho -
cuando el agente desplegue Ta conducta descrita en el artfculo 226 dei Cddi
go Penal Federal no exista causa de justificacién que 1o ampare; haya obra-

do con dolo y ademds exista reprochabilidad juridico-penal.

€1 delito a estudfo es eminentemente dolosc por 1o que no cabe hablar de la
forma o especie culposa o bien de la preterintencionalidad como hip6tesis de

culpabilidad.

La inculpabilidad puede aparecer en los supuestos del error de tipo, error
de 1icitud y 1a no exigibilidad de otra conducta.
Consideramos que de 1a finterpretacitn del tipo penal analizado no se despren

de 1a existencia de alguna condici6n objetiva de punibilidad.
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20 - La punibilidad surgird cuando el sujeto activo realice los elementos integran

tes del tipo y esenciales de la figura delictiva,

21. En el delito a estudio 1a pena serd de tres meses a un afio de prisifn o de
30 a 90 dfas multa,

22, La consumacién del i11cito en cuesti6n se dard cuando se realicen los elemen

tos contenidos en el articulo 226 del C&digo Pepal vigente.

23. Puede aparecer la tentativa acabada, la inacabada y 1a inidénea. Se puede

dar asimismo el desistimiento y el arrepentimiento.

24. Creemos que es posible tanto el concurso ideal como formal de delitos, con -~

relacidn al delito en andlisis.

25. En la participacibn delictuosa del Ejercicic Indebido del Propio Derecho pug
den aparecer las hipStesis del autor inmediato o mediate, coautor, complice

y encubridor.
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