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CAPITULO I

DELITO EN GENERAL

A. CONCEPTO DE DELITO

Existen tantas definiciones de delito, como corrientes,
disciplinas y enfoques, Cada una lo define desde su perspec-
tiva particular, de modo que cabe hablar de una nocifn socio-

18gica, clfsica, positiva, doctrinal, legal, crimindloglca, -

etcétera.

En realidad, en este punto interesa fundamentalmente -

la nocién jurfdica del delito.

Desde un &ngulo jurfdico, el delito atiende solo a as-
pectos de derecho, sin tener en cuenta consideraciones socio=

16gicas, psicolégicas o de otra indole.

El delito, como nocién jurfdica, es contemplado en dos

aspectos: jurfdico formal y jurfdico sustancial,

Se refiere a las entidades tfpicas que traen aparejada
una situacidn: no es la descripcién del delito concreto, sino

la enunciacién de que un ilfcito penal merece una pena.



La definicifin contenida en el (8digo Penal en su art,
70, es jurfdico formal, De otra manera, la definicifn legal

se equipara a lo jurtdico formal,

Consiste en hacer referencia a 10s elementos de que ~-

consta el delito,

Los diversos estudiosos no coinciden en cuanto al nime
ro de elementos que deben conformar al delito, de modo que --
existen corrientes: unitaria o totalizadora y atomizadora o -

anal{tica,

a) Unitario o totalizadora, Los partidarios de esta -
tendencia afirman que el delito es una unidad que -

no admite divisiones.

b) Atomizadora o analltica. Para los seguidores de es
ta tendencia, el delito es el resultado de varios «
elemantos que en su totalidad integran y dan vida -

al dslito.

Segldn esta corriente, algunos autores estiman que el -
delito se forma con un n@mero determinado de elementos, otros
consideran que el delito se constituye con dos elementos, ===
otros mis aseguran que se requieren tres, y asf sucesivamente,

hasta llegar a quienes afirman que el delito se integra con -



siete elementos., ( 1 )

(1)

Amuch8tegui Requena, Irma Griselda.
rial Harla. México 1992, p4qg. 43.

Derecho Penal. Eaitg



B . TEORIAS QUE ESTUDIAN EL DELITO

La orientaciln que ha tenido el derecho penal es diver
sa, como se constatd al estudiar la historia universal y na--
cional de nuestra materia; cada civilizacién implanta sus par
ticulares formas de pensar y de atacar a ese mal social deno-
minado delito; algunos pueblos fueron demasiado enérgicos con
ciertos 1lfcitos, otros por el contrario no los han penaliza-
do, en fin, la variedad de criterios y d; puntos de vista es
asombrosa; todo proceso evolutivo tiene su propio concepto =-
del hombre, del mundo y de la vida, no obstante, existen de--
terminadas coincidencias que han permitido a los estudiosos -
ubicar que com@inmente los pueblos han pasado por cuatro eta=--
pas respecto a sus ideas penales, esto es, a su forma de con-

cebir al delito, las penas y en general al derecho penal, -~

Ello no significa que todos los pueblos han pasado por estos

cuatro periodos, algunos tal vez evitaron uno de ellos, o -~ -
bien no se éonportaron exactamente como ss sefialard aquf, pe-
ro insistimos, esas etale constituyen, en términos generales,
la forma de desenvolvimiento de la mayor parte de las civili-

zaciones. Esos cuatro perfodos sons

a), La venganza privada,
b). La venganza religiosa,
c). La venganza p@blica,

d). Humanista o humanitario,



PERIODO DE LA VENGANZA PRIVADA

Es en los primeros tiempos de la humanidad., El hombre
actda por instinto para protegerse a sf mismo y a su familia,
El castigo se deposit8 en manos de los propios particulares;
de modo que si alguien sufrfa un dafio tenfa derecho a tomar -
revancha y por tanto reprimir al responsable, Para evitar --
excesos en la "venganzd", se sirvieron del principio contem--
plado en la Ley del Talidn, due sighifica "ojo por ojo, dien-
te por diente", mediante la cual la comunidad sé8lo reconocta
al ofendido el derecho de causar un dafio de la misma magnitud

que el inferido,

En relaci8n a este perfodo, Cuello Calén nos comentas
"La venganza dio origen a graves males, a sangrientas guerras
privadas que produjeron el exterminio de numerosas familias.
Como los vengadores al ejercitar su derecho no reconocfan li-
mitacidn alguna y causaban al ofensor o a su familia todo el
mal posible, para evitar las perniciosas consecuencias de una
reaccién ilimitada, atenudse é&sta por medio del Talién, segfn
el cual no podfa devolverse al delincuente un mal mayor que -
el inferido a su victima, Su férmula fue "ojo por ojo, dien-
te". Con el transcurso del tiempo aparecid otra limitacién -
de la venganza, la composici8n, mediante la cual el ofensor y
su familia rescataban del ofendido y de los suyos, mediante -

el pago de una cantidad, el derecho de venganza". (2)

——————————y

(2) Cuello Cal8n, Derecho Penal, 9a. Ed, Ed., Nacional, 1961,
P. 55-56.



PERIODO DE LA VENGANZA DIVINA

Al evolucionar las sociedades, &stas se convirtieron -
en teocrdticas; de manera que todo giraba alrededor de Dios =
y al cometerse un delito, se tradujo en una ofensa a la divi-
nidad, representada en la vida terrena, generalmente por los
sacerdotes, quienes al aplicar la pena se justificaban en su

nombre.

La "divinidad" ofendida actuaba con dureza en contra -
del infractor, segdn la int/rpretaba la propia clase sacerdo-

tal, Predominaron entonces la crueldad y los abusos.

Este perfodo constituye un avance en la funcién repre-

siva; la comisidn de un delito significé una ofensa a la divi

nidad y la pena irfa encaminada a complacerla mediante la ex-

piacién,

Los antiguos pueblos orientales ponen de manifiesto la
aplicacifn de la venganza divina, principalmente la cultura -
hebrea, ya que los jueces juzgaban en nombre de Dios y la pe-
na a imponer de acuerdo a la ofensa cometida en contra de la

divinidad y en la misma proporcién,

PERIODO DE LA VENGANZA PUBLICA

En la medida en que se van fortificando los estados re



claman para sf el derecho de castigar. LOs gobernantes consi
- deran que cuando se comete un delito, no s8lo se ofende al in
dividuo 0 a la divinidad sino también al Estado y, como &ste
? es el representante de los individuos, s8lo &1 tiene el dere~
i cho a castigar, Con esta conviccién y en la medida en que --
| los gobiernos laicos van logrando mayor solidez, la imparti--
cién de justicia queda en sus manos. La finalidad era correg
ta, es el Estado quien debe actuar en materia de administra--

ci8n de justicia, lo grave fue el abuso y las facultades omn{

modas que se atribuyeron y utilizaron por los depositarios de

la autoridad,

% El terror y la intimidaci8n fueron aprovechados por la
: autoridad pfiblica, en especial para preservar su poder. Se =
i persiguis a los sdbditos con una arbitrariedad indescriptible.
Para confesar a los "culpables” se utiliazaron la tortura y «-
los suplicios; los métodos m&s crueles se inventaron para = =
aplicarlos a los supuestos delincuentes; entre esos métodos -
estfn: los calabozos, la argolla en el cuello ¢ en los pies,
el descuartizamiento, la hoguera, las marcas infamantes con -

hierro y los trabajos forzados.

Cuello Calén nos dice: "Ni la tranquilidad de las tum
| bas se respetaba, se desenterraban los caddveres y se les prg
|
!

i cesaba; reinaba en la administracién de justicia la mis irri-

tante desigualdad, pues mientras a los nobles y a los podera-




sos se les imponfan las penas m4s suaves y eran objeto de una
proteccidn penal m&s eficaz, para los plebeyos y siervos se -
reservaban los castigos m8s duros y su proteccidn era en mu--
chos casos tan s6lo una caricatura de la justicia, Por dlti-
mo, dominaba la m&s completa arbitrariedad, los jueces y tri-
bunales tenfan la facultad de imponer penas no previstas en -
la ley, inclugo podfan incriminar hechos no penados como deli
tos, y de estos poderes abusaron con exceso, pues no los pu--
sieron al servicio de la justicia, sino al de los déspotas y

tiranos depositarios de la autoridad y del mando, Este espf-
ritu inspir8 el derecho penal europeo hasta las visperas del

siglo XIX"s (3) '

PERIODO HUMANISTA O HUMANITARIO

Como consecuencia de la excesiva crueldad existente en
materia penal, un estudioso joven lrilt&qrata, externd sus --
ideas humanitarias oponiéndose rotundamente a esa situacién,
César Bonnesana, marqués de Beccaria, en el ailo de 1764, pu-~
blic8 el libro De los Delitos y de las Penas, y en 81 sefiala
que: las penas deben establecerse obligadamente en las leyes,
ser p@blicas, prontas y necesarias; proscribir la pena de - -

muerte y prohibir a los jueces interpretar la ley, por ser su

(3) Cuello Calén, Derecho Penal, 9a. ed., Ed. Nacional, - =
1961, Pp. 56-57,



aplicacién la Gnica funcién, Jiménez de As@ia sobre este tema
comenta ques "La filosoffa penal se concreta en el pensamien
to de Beccaria en una férmula jurfdica que resultaba del Con~
trato Social de Rousseau; el principio de la legalidad de los
delitos y de las penas; nadie podr4 ser castigado por hechos
que no hayan sido anteriormente previstos por una ley, y a na

die podr4 serle impuesta una pena que no est® previamente es~-

tablecida en la ley“. (¢}

A partir de Beccaria, la situaci8n empezd a cambiar, -
los gobiernocs se humanizaron y tendieron a desaparecer las --
crueldades en materia penal; tambidn se incrementaxon los es-
tudios para sistematizar al derecho penal, destac&ndose en =~-

particular dos corrientes: a) la escuela clfsica y b) la es-

cuela positiva.
ESCUELA CLASICA

Los pensamientos que originan esta corriente, procedie
ron de Emmanuel Kant, Federico Hegel, Pablo Juan Anselmo Von
Feuerbach, Giandoménico Romagnosi y Francisco Carrara. Ellos
en general, sostuvieron los propios lineamientos de Beccaria,

pero plantearon de manera especial, las siguientes ideas: 1la

R —————————————

(4) Jiménez de Asda, Luis, Principios de Derecho Penal. La
Ley y el Delito, 3Ja. ed., EA. Sudamericana, S.A., P. 34,
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pena debfa ser proporcional al delito; todos los hombres son
iguales, sin privilegios; y el hombre goza de libre albedrto,
o sea, de la facultad de decidir cémo actuar en la vida, si -
comete un delito es porque esa decisién no fue influenciada -

por nada ni nadie,

Kant, defiende la retribucién moral de la pena. Para
8l castigar al delito es un deber, un imperativo categ8rico;
el fundamento del derecho d§ castigar (jus puniendi) serd ese
imperativo categfrico; por medio de la pena se rétribuye el -

mal inferido por el delito.

Federico Hegel, apoya respecto a la pena la teorfa mo-
ral de retribucién jurfdica; le da a su teorfa una direccién
dialéctica, Asegura que el delito es negacién del derecho y

la pena a su Vez es la negacifn del delito,

Feuerbach,, es precursor de las doctrinas de Kant, y de
la teorfa utilitaria, considera que la pena es una coaccién -
psicol8gica; y a 61 se le atribuye ser el autor del principlo

"nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege".

Romagnosi coincide en que la pena se basa en una teo--
rfa utilitaria donde su prevencién se da por gefensa, Por la
aplicacifn de pena se debe preservar el bienestar social; ase

gura que el delito debe prevenirse_en lugar de castigarse.
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Carrara fue el m&s brillante expositor de la escuela ~
cldsica, autor de una obra extraordinaria denominada "Reforma
del Curso de Derecho Criminal®, Su definicién de delito, es
la m&s representativa de este concepto., Seqgdn este maestro -
italiano, delito es la infraccién de la ley del Estado, pro--
mulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resul--
tante de un acto externo del hombre, positivo o negativo, mo-
ralmente imputable y politicamente dafloso, El pensamiento de

Carrara se sintetiza de la siguiente manera:

a). Distingue al delito de otras infracciones no jur}
dicas (morales o religiosas),

b). E1l delito s8lo se produce por violacién a la ley,

c). El pensamiento no produce consecuencias en el mun
do jurtdico,

d)., Considera que la inactividad en ocasiones puede -
producir delito,

e). Llas penas deben fundarse en criterios jurfdicos.

Jiménez de Asfa nos seilala que la Escuela Cl&sica tie-

ne caracterfsticas comunes, las cuales transcribimos:

a)., Método l8gico-abstracto, puesto que el derecho pe
nal, por ser derecho, habfa de trabajarse con esa
metodologta,

b). Imputabilidad basada sobre el libre albedrfo y la
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culpabilidad moral: Carrara dijo ya, que no po--
dfa concebirse el derecho penal sino construido -

sobre esas bases,

¢}, El delito como ente jurfdico, ya que para los cld

sicos la accién delictiva no es un "ente de hecho",

sino el concepto juridico del que, seg@n Carrara,
se derivan todas las consecuencias de su sistema
de derecho penal.

d). La pena se concibe por los cldsicos como un mal y

como un medio de tutela jurfdica. ()

ESCUELA POSITIVISTA

La Escuela Positivista surge en Francia, posterjor a -
la Eacuela Clisica, basdndose en 1la filosoffa de Augusto Com=

te, sustenta en tres principios fundamentales: a) la clasifi

' cacifn de la cienciajs b) la religién de la humanidad, y ¢) la

clasificacién de los tres estadios.

Los principales representantes de esta doctrina song
César Lombroso, quien consider8 que el delincuente era un ser
atdvico con regresifn al salvajismo, y fundament8 la Antropo-

logfa Criminal., Enrigue Ferri, creador de la Sociologfa Cri-

(5) Jim8nez de Asda, Luis, La Ley y el Delito, 3a. ed., Ed.
Sudamericana, P. 46.
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minal, expone que el medio ambiente es el que crea al delin--
cuente, un medio hostil impulsa al individuo a cometer deli--
tos, ese medio ambiente influye en &l y las circunstancias lo
orillan a delinquir, Sigmund Freud formula una teorfa sobre

el psicoandlisis, se refiere a los complejos del individuo, a
los cuales considera como las causas del delito. Es autor de

la psicologfa criminal,

Otro importante representante de la Escuela Positiva,
es Nicole Pende, quien realiza importantes estudios sobre la

Endocrinologfa criminal,

El m&s brillante expositor del positivismo: Rafael Ga-
r8falo, quien diferenci8 al delito natural del delito legal,
Define al delito como la violacidn de los sentimientos altruis
tas de piedad y probidad en la medida media que son indis--
pensables para la adaptacién del individuo a la colectividad,

Los positivistas en realidad equivocaron el camino, en
lugar de estudiar el derecho penal, analizaron el tema de cé8-
mo evitar la comisién de delitos. La idea fue buena, pero de
finitivamente no hicieron derecho penal sino ciencias causa--
les explicativas, tales como la Antropologfa Criminal, Biolo-
gla Criminal, Psicologfa Criminal y Endocrinologfa Criminal;
a continuacidn las analizaremos: Antropologfa Criminal, crea

da por César Lombroso, En 1876 public8 su libro El Hombre De
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lincuente, donde nos sefiala que el delincuente nato es idénti
co al loco moral, con base epiléptica, explicable por atavis-
mo y con un tipo ffsico y psicolégico especial, Pretendi8 --
aplicar el método experimental al estudio de la demencia y =--
trat6 de diferenciar al delincuente del loco., Clasificé una

infinidad de cr&neos, mandfbulas, fosas oculares, etc,, todo

ello para hacer un catdlogo de delincuentes, despu#s de reali
3ar ese trabajo lleg8 a la conclusién de que el hombre delin-
cuente reproducfa al salvaje en un ser aé!vico, el cual se re
montaba a la escala zool8gica hasta convertirlo en un ger - =

prehumano,

Sociologfa Criminal, su autor es Enrique Ferri. Anali
za como causa en la comisién de los delitos los factores ex8-
genos del ambiente ffsico y social. Trata de investigar las

causas gociales del delito.

Psicologfa Criminal. Es una derivacién de la Antropo-
logfa Criminal, su mejor exponente es Sigmund Freud, pero tam
.bi8n destacan Lavastine y Stanci, Estudié la psique del hom-
bre delincuente, sus procesos y particularmente su reaccién -
frente al delito. Como sefialamos anteriormente Freud crea to

da una tesis sobre los complejos.

Endocrinologfa Criminal, su principal expositor Nico--
14s Pende, segfin &1, el delito se origina por un mal funciona

miento Jde las gldndulas end8crinas.
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Segdn Jiménez de Asda, las caracterfsticas de la Escue

la Positivista son opuestas a las clfsicas y en ellas se des-

tacan:

"a),

b).,

c).

d).

M&todo experimental, Si el delincuente es un --
hombre y a 81 hay que atender, y el delito un --
producto de factores, para su estudio y para el
hallazgo de remedios puede y debe emplearse ese

método y no el.lagico-absttacto.

Responsabilidad social, derivada del determinis-
mo y temibilidad dei delincuente. Enrique Ferri
dedicé su tesis doctoral a la negacién del libre
albedrfo, y como determinista, tuvo que basar la
regponsabilidad en un hecho meramente objetivo:

vivir en sociedad. Antes, por Garéfalo, y luego
por positivistas disidentes, se ha intentado fun
dar la responsabilidad en el estado peligroso -~
del delincuente,

El delito, para los positivistas, es un fenfmeno
natural y social producido por el hombre,

Y la pena no debe ser un castigo, 8ino un medio

de defensa social". (6)

(6) Jiménez de As@a, Luis, La Ley y el Delito, 3a. ed., Ed,
Sudamericana, pp. 51-52.
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Tanto la Escuela Cl&sica como la Positivista, tuvieron
sus momentos de #xito y de decadencia; los @ltimos provocaron
la presencia de autores que trataron de unir el pensamiento =
cldsico y positivista, por lo menos pretendieron tomar lo que
consideraron m&s importante de cada una de ellas; a estos au-
tores y a la escuela que fundaron se les conoce con el nombre

de eclécticos., Entre los m&s destacados tenemos a:

a)., Teorfa correccionalista,
b). Terza scuola,

c). Escuela sociolégica,

d), Escuela técnico-jurfdica,
e). Tendencia dualista,

£). Teorfa penal humanista,

g). Idealismo activista.

a)., Teorla correccionalista: Representantes: Carlos
David Augusto Roeder en Alemania y en Francia, Marquet-Vasse-

lot., Se defendid la idea de la conexiln moral de la pena,

b)., Terza Scuola, Representantes: Carnevale y B, ==
Alimena. Sostlene que el derecho penal no depende de nadie =

y que el Estado estd obligado a realizar la reforma social,

¢). Escuela sociolégica. Representante: Franz von =

Liszt, Acepta tanto los métodos jurfdicos y los experimenta-
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les; reconoce al delito como entidad jurfdica y como fenémeno

natural,

d). Escuela técnico-jurfdica. Representante Manzini;
Se opone a la filosoftla, el derecho penal s8lo se dedica a --

realizar la exégesis del derecho positivo,

e). Tendencia dualista. Representante: Birkmeyer. =«
Consider8 prudente crear dos c8digos: el penal retributivo y

otro preventivo donde debieran estar las medidas de seguridad,

f). Teorfa penal humanista. Representante: Vicente
Lanza, La direccién del sentimiento es la Gnica que vale en
la conducta humana; todo lo que viole nuestros sentimientos -

morales, es delito,

g). Idealismo activista, Representantés: Spirito, -
Orestes y Maggiore. Aseguran que la @nica realidad es el es-
piritu; entre rbsponsable; e irresponsables no hay diferencia,

los dos son imputables, la diferencia es la punicién.
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C. ESTUDIO DOGMATICO DE LOS ELEMENTOS DEL DELITO EN SU ASPEC-
TO POSITIVO Y NEGATIVO.,

Sin riesgo a equivocacién, podrfa decirse que este te-
ma constituye la columna vertebral del derecho penal. Por --
otra parte, el adecuado manejo de los elementos permitir§ en-
tender aun comprender el delito que se estudia, llevaremos a
cabo un an8lisis dogmitico del mismo, comparando la teorfa --
del delito con los elementos integrantes del injusto, tratan-
do de poner los ejemplos mas claros que la debida estructura-

ci8n diddctica,

Los elementog del delito son en el derecho penal 10 -~

que la anatomfa es a la medicina.

En ltneas anteriores se afirmd que como son diversos -
los criterios y corrientes respecto al nimero de elementos ==
que se conforman al delito, aquf se analizarén los siete, que

dar&n una perspectiva mejor para su comprensién,

Los elementos del delito son las partes que lo inte---
gran (dicho de otra manera, existen en raz8n de existir de --
l0s elementos), a saber:conducta, tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad, imputabilidad, punibilidad y condicionalidad ob

jetiva,



Los elementos del delito son los aspectos positivos, a
cada uno de l0s cuales corresponde uno negativo, que llegue a
ser la negacifn de aquel; significa que anula o deja sin exis

tencia al positivo y, por tanto, al delito (7).

CONDUCTA Y SU ASPECTO NEGATIVO

La conducta es el primero de los elementos que requie-
re el delito para existir. Algunos estudiosos le llaman ac--

cién, hecho, acto o actividad,

Conducta., La conducta es un comportamisnto humano vo-
luntario (a veces una conducta humana involuntaria pueds te--
ner, ante el derecho penal, responsabilidad imprudencial), ac
tivo (acci8n o hacsr positivo), o negativo (inactividad o no

hacer) qus produce un resultado.

Como antes se precis8 s8lo el ser humano es capaz de =
ubicarse en la hipftesis de constituirse en sujeto activo; ==
por tanto, se descartan todas las creencias respecto a si los
animales, los objetos o las personas morales pueden ser quje-

tos activos del delito,

(7) Amuch8tegui Requena. Op. Cit. plg. 45.
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Ante el derecho penal, la conducta puede manifestarse ~-

de dos formas: accién y omisién.

La accién consiste en actuar o hacer; es un hecho posi-
tivo, el cual implica que el agente lleva a cabo uno o varios
movimientos corporales, y comete la infraccién a la ley por
81 mismo o por medio de instrumentos, animales, mecanismos e

incluso mediante personas.

La conducta se puede realizar mediante un comportamien
to o varios, por ejemplo, para matar a alguien, el agente de-
sarrolla una conducta a fin de comprar la sustancia letal, --
con otra prepara la bebida, con otra mis invita a la victima

& su casa, y con una qltima le da a beber el brebaje mortal,

Ls omisifn consiste en realizar la conducta tfpica con
abstencién de actuar, esto es, no hacer o dejar de hacer, ==

Constituye el modo o forma negativa del comportamiento.

La omisibn puede ser simple o comisién por omisién.

Omisi8n simple. También conocida como omisién propia
consiste en no hacer lo que se debe hacer, ya sea voluntaria
o imprudencialmente, con lo cual se produce un delito, aunque
no haya un resultado, de modo que se infringe una norma pre=--

ceptiva, por ejemplo, portaci8n de arma prohibida, Comisiln
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por omisidn, También conocida como comisién impropia, es un
no hacer voluntario imprudencial, cuya abstencién produce un
resultado material, y se infringen una norma preceptiva y ---
otra prohibitiva, por ejemplo, acindono de la obligacifn de =-
alimentar a los hijos, con lo que se causa la muerte de &s-==

tos. (8)

La vis absoluta consiste en que una fuerza humana exte
rior e irresistible se ejerce contra la voluntad de alguien,

quien en apariencia comete la conducta delictiva,

Matar por vis absoluta coloca al supuesto sujeto acti
vo en posicifn de un mero instrumento, del cual se vale el au

téntico sujeto activo,

Ni desde el punto de vista de la l8gica, ni desde el -
jurfdico, puede ser responsable quien es "usado" como medio =
para cometer un delito, por ejemplo, presionar la mano de al-
guien sobre el gatillo para que dispare el arma y mate a otra

persona.

La vis maior es la fuerza mayor que, a diferencia de =

la vis absoluta, proviene de la naturaleza.

Y —————————

(8) MArquez Pifiero, Luis, Op. cit. pdg. 18,
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Cuando un sujeto comete un delito a causa de una fuer-
za mayor, existe el aspecto negativo de la conducta, o sea, ~
hay ausencia de conducta, pues no existe voluntad por parte -
del supuesto "agente", ni conducta, propiamente dicho; de aht

que la ley penal no le considere responsable.

Los actos reflejos son aquellos que obedecen a excita
ciones no percibidas por la conciencia por transmisién nervio
sa a un centro y de 8&ste a un nervio periférico. (9) Como el
sujeto est8 impedido para controlarlos, se considera que no
existe la conducta responsable y voluntaria. En caso de po==

der controlarlos a voluntad, habri delito,

Dado el estado de inconsciencia temporal en que se en=

cusntra la persona durante el sueilo y el sonambulismo, algu--

nos penalistas consideran que existird ausencia de conducta -

cuando se realice una conducta t{pica; para otros, se trata--

ria del aspecto negativo de la imputabilidad.

Esta forma de inconsciencia temporal también se consi-
dera un modo de incurrir en ausencia de conducta, si en esta
do hipn8tico se cometiere un delito. Al respecto, existen di

versas corrientes; algunos especialistas afirman que una per=-

Tt ——
(9) Diccionario Enciclop&dico Ilustrado Sopena, t. IV Sopena,
Barcelona, 1977, pig. 3606,
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sona en estado hipnético no realizarf una conducta a pesar de
1a influencia del hipnotizador, si en su estado consciente -
no fuere capaz de llevarla a cabo, En este aspecto no hay --
unanimidad de criterios., Al efecto, el C8digo Panal del Dis-
trito Federal, en su art, 15 frac, I, considera circunstancia
excluyente de responsabilidad penal incurrir el agente en ac-
tividad o inactividad involuntaria, de suerte que aqui se con

templa de manera m&s amplia la ausencia de conducta. (10)
TIPICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

El tipo es la descripcifn legal de un delito, o bien,

la abstraccifn plasmada en la ley de la figura delictiva,

Suele hablarse indistintamente de tipo, delito, figura
tfpica, ilfcito penal, conducta tfpica y cualquiera otra idea

similar,
La ley penal y diversas leyes especiales contemplan --
abstractamente los tipos, los cuales toman "vida real"™ cuando

en casos concretos un sujeto determinado incurre en ellos.

De no existir el tipo,aun cuando en la realidad al---

guien cometa una conducta que afecte a otra persona, no se =

(10) Amuch4tequi Requena. Op. cit., pig. 49.
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podrd decir que aquel cometi8 un delito, porque no lo es Y, -
sobre todo, no se le podrd castigar. M&s bien, se estar§ en

presencia de conductas asociales o antisociales, pero no deli

tos,

La criminologfa estudia comportamientos que por no es=
tar contemplados en la ley penal, carecen de penalidad, como

la prostituci8n, el alcoholismo, la drogadiccién u otros,

La tipicidad es la adecuacidn de la conducta al tipo o
sea, el encuadramiento de un camportamiento real a la hipsto-
sis legal. Asf, habrd tipicidad cuando la conducta de alguien

encaje exactamente en la abstraccidn plasmada en la ley.

Didécticamente, se puede decir que los tipos penales -

‘son las pilezas de un rompecabezas; asf, la tipicidad consisti

rf en hacer que cada pieza encuadre de manera exacta en el lu
gar que le corresponde, con la aclaracibn de qus no existen =

dos figuras iguales,

Cada tipo penal seflala sus propios elementos, elemen=«
tos del tipo, los cuales deber&n reunirse en su totalidad de
acuerdo con lo sefialado en la norma, de manera que la conduc-

ta realizada sea idéntica a la abstracci8n legal, por ejemplo

" el art. 395, frac. I, C8digo Penal del Distrito Federal sefa-

la, entre otros elementos del delito de despojo, que el medio
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con el cual deberi llevarse a cabo dicho delito sea cualquiera
de los siguientes; violencia, amenaza, furtividad o engafio, Si
el agente emplease un medio distinto, aun cuando se presenten

los demds elementos del tipo, no habr§ tipicidad, por faltar -

wno solo de ellos,

La tipicidad se encuentra apoyada en el sistema jurfdi-
co mexicano por diversos principios supremos que constituyen

una garantfa de legalidad. En seguida se detallan dichos prin

ciplos .

a) Nullum crimen sine lega No hay delito sin ley
b) Nullum crimen sine tipo No hay delito sin tipo
¢) Nulla poena sine tipo No hay pena sin tipo

d) Nulla poena sine crimen No hay pena sin delito

e) Nulla poena sine lege No hay pena sin ley.

La Carta Magna ampara dichos principios generales que
garantizan al sujeto su libertad, en tanto no exista un norma
0 tipo que establezca el referido comportamiento que se pudie

re imputarle. (11)
ASPECTO NEGATIVO: ATIPICIDAD

El aspecto negativo de la tipicidad lo constituye la

R ———
{11) Amuch&tequi Requena. Op. cit. p8g. 49.
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atipicidad, que es la negacifn del aspecto positivo y da lu--

gar a la inexistencia del delito,

La atipicidad es la no adecuacifn de la conducta al ti

po penal, por lo cual da lugar a la no existencia del delito.

La conducta del agente no se adecla al tipo, por faltar
alguno de los requisitos o elementos que el tipo exige y que
puede ser respecto de los medios de ejecucifn, el objeto mate
rial, las peculiaridades del sujeto activo o pasivo, etc., =-=-
por ejemplo, en el robo, el objeto material debe ser una cosa
mueble; si la conducta recae sobre un inmueble, la conducta -
serd atfpica respecto del robo, aunque sea tfpica respecto del

despojo.

Existe confusién en cuanto a otra figura: la anuencia

"de tipo, que desde luego es distinta de la atipicidad,

La ausencia de tipo es la carencia del mismo, Signifi
ca que en el ordenamjiento lggal no existe la descripcién tipi

ca de una conducta determinada.

En la legislacién penal mexicana no existe el tipo de
blasfemia, a diferencia de las legislaciones europeas) ast, -
si en México alquien profiere insultos o denostacién respecto

de algdn concepto o imagen religiosa, no cometerd delito, por
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haber ausencia de tipo.

Si la ley no define un delito (tipo), nadie podr& ser

castigado por ello,

El art. 288 del C8digo Penal del Estado de Sonora con=-
templa el delito de chantaje; en cambio, en el del Distrito -

Federal no existe y, por tanto, ocurre la ausencia de tipo.

ANTIJURIDICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

La antijuridicidad es lo contrario al derecho. El &m-
bito penal precisamente radica en contrariar lo establecido -

por la norma.

Carnelutti sefala: “antijurfdico es el adjetivo, en =«
tanto que antijuridicidad es el sustantivo,” y agrega: Jurf-

dico una conducta tfpica antijurtdica. (12)

Se distinguen dos tipos o clases de antijuridicidad; -

material y formal,

a) Material. Es propiamente lo contrario a derecho, =

S g ———
(12) Carnelutti, Francesco. Teorfa general del delito, Argos,
Cali, s. d, pigs. 18 y 19.
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por cuanto hace a la afectacién genérica hacia la colectivi--

dad,

b) Formal. Es la violacién de una norma emanada del -
Estado, de acuerdo con Jiménez de Asda, constituye la tipici
dad, mientras que la antijuridicidad material es propiamente
la antijuridicidad, por lo que considera no tiene casc esta -

distincién., (13)
ASPECTO NEGATIVO: CAUSAS DE JUSTIFICACION

El aspecto negativo de la antijuridicidad lo constitu-
yen las causas de justificacifn, que son las razones o circuns
tancias que el legislador consider8 para anular la antijuridi
cidad de la conducta tfpica realizada, al considerarla lfcita,

jurfdica o justificativa.

No resulta flcil precisar una nocifn de algo que es un
aspecto positivo, pero lleva implfcita una negaci8n. Este -
aspecto se destaca porque es muy com@n la confusifn para en--
tender c8mo la antijuridicidad (aspecto positivo) puede tener
a su vez un aspecto negativo, cuando aquella es s! una nega--

cién o contraposicién al derecho.

(13) Jim&nez de Asda, Op, Cit. p. 108,
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En ese orden de ideas, lo anterior debe entenderse co-

mo sigue:

La antijuridicidad es lo contrario al derecho, mien---
tras que lo contrario a la antijuridicidad es lo conforme a -
derecho, o sea, las causas de justificacién., Estas anulan lo
antijurfdico o contrario a derecho, de suerte que cuando hay
alguna causa de justificaci8n desaparece lo antijurfdico; en
consecuencla, desaparece el delito, por considerar gue la con

ducta es lfcita o justificada por el propio derecho.

En principio, la ley penal castiga a todo aquello que
la contraria (antijuridicidad), pero, excepcionalmente, la ==
propia ley establece casos en que justifica la conducta tfpi-
ca (causas de justificacién), con lo cual desaparece la anti-

juridicidad, por existir una causa de justificacién.

De manera genérica, el C8digo Penal las denomina cire=
cunstancias, entre ellas las de justificacién; a su vez, la =
doctrina las separa y distingue. También suele denomin&rse--

les eximentes, causa de incriminacifn o causas de licitud. (14)

PR
(14) Mirquez Pifiero., Luis. Op. cit. pig. 20.
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IMPUTABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

La imputabilidad es la capacidad de entender y querer

en el campo del derecho penal,

La imputabilidad implica salud mental, aptitud psfqui-
ca de actuar en el Smbito penal, precisamente al cometer el =
delito. Por otra parte, el sujeto primerc tiene que ser im-
putable para luego ser culpable; asf, no puede haber culpabi-

lidad si previamente no ee es imputable.

Las acciones liberae in causa son aquellas libres en -
8u causa y consisten en que el sujeto, antes de cometer el de
lito, realiza actos de manera voluntaria o culposa que lo co-

locan en un estado en el cual no es imputable y comete un ac-

to criminal; por tanto, la ley lo considera responsable del -

delito, por ejemplo, quien bebe inmoderadamente y después le-
siona o mata, en el momento del ilfcito no es imputable, pero
antes sf, Se llaman asf porque son acciones libres en cuanto

a su causa, pero determinadas en lo referente a su efecto.(15)

ASPECTO NEGATIVO DE LA IMPUTABILIDAD:

INIMPUTABILIDAD

(15) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de
Derecho Penal, Bditorial Porrfla.M&xico 1993, 32a. Edi--
cién. p&qg. 184.
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La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputa
bilidad y consiste en la ausencia de capacidad para querer '

entender en el 4mbito del derecho penal,

Concretamente, puede decirse que las causas de inimpu-
tabilidad son las siguientes: trastorno mental, desarrollo in

telectual retardado, miedo grave y minorfa de edad,

Trastorno mental. El trastorno mental incluye cuale=-
quier alteracifn o mal funcionamiento de las facultades paf--
quicas, siempre y cuando impiden al agente comprender el ca--
rdcter ilicito del hecho o conducirse acorde con esa compren=
8i6n. Puede ser transitorjo o permanente, por ingestién de -
alguna sustancia nociva o por un proceso patol8gico interno,
Solo se excluye el caso en que el propio sujeto haya provoca-

do esa incapacidad, ya sea intencional o imprudencialmente.

Conforme a la legislacién penal mexicana, el art, 15 =

del C8digo Penal del Distrito Federal establece:
"El delito se excluye cuando:

I El hecho se realice sin intervencibn de la voluntad

del agente;

11 Falte alguno de los elementos del tipo penal del de

lito de gque se trate;
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III Se act@e con el consentimiento del titular del bien
jurfdico afectado, siempre que se llenen los siguientes requi=-

sitos:

a) Que el bien jurfdico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad jurtdica
para disponer libremente del mismo; y

c) Que el consentimiento sea expreso o ticito y sin que
nadie alg@n vicio; o bien, que el hecho se realice =
en circunstancias tales que permitan fundamente pre-
sumir que, de haberse consultado al titular, éste -

hubtese otorgado el miamo;

IV. Se repela una agresiln real, actual o inminente, y
sin derecho, en proteccifn de bienes jurfdicos propios o aje-
nos, siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad
de los medios empleados y no medie provocacién dolosa suficien
te ¢ inmediata por parte del agiedido o de la persona a quien

se defiende.

Se presumir8 como defensa legftima, salvo prueba en =-
contrario, el hecho de causar dafo a quien por cualquier me--
dio trate de penetrar, sin derecho, al hogar del agente, al =
de su familia, a sus dependencias, a los de cualquier persona
que tenga la obligacién de defender, al sitio donde se encuen

tren bienes propios o ajenos respecto de los que exista la -«
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obligacibn; o bien, lo encuentre en alguno de aquellos lugares

en circunstanclas tales que revelen la probabilidad de una a-~-

gresién;

V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien ju
rfdico propio o ajeno, de un peligro real,actual o inminente,
no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien
de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el -
peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuvie

re el deber jurfdico de afrontarloj

VI. La accién o la omisién se realicen en cumplimien=

‘to de un deber jurfdico o en ejercicio de un derecho, siempre

que exista necesidad racional del medio empleado para cum---
plir el deber o ejercer el derecho, y que este 4ltimo no se -

realice con el solo prop8sito de perjudicar a otro;

VI. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente
no tenga la capacidad de comprender el carfcter ilfcito de =~
aquél o de conducirse de acuerdo con esa comprensifn, en vir-
tud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual re--
tardado, a no ser que el agente hubiere provocado su trastor-
no mental dolosa o culposamente, en cuyo caso responderf por
el resultado tfpico siempre y cuando lo haya previsto o le ==

fuere previsible,
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Cuando la capacidad a que se refiere el p&rrafo ante--
rior s8lo se encuentre considerablemente disminuida, se esta-

r§ a lo dispuesto en el artfculo 69 Bis de este CAdigo;

VIII. Se realice la accién o la omisién bajo un error

invencible;

A) Sobre alguno de los elementos esenciales que inte-

gran sl tipo penal; o
B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea por
que el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance

de la misma, o porque crea que estd justificada su conducta.

81 los errores a que se refieren los incisos anterio=--

* res son vencibles, se estari a lo dispuesto por el artfculo -

' 66 de este Cédigo;

IX. Atentas las circunstancias qvz concurren en la rea
lizacién de una conducta ilfcita, no sea racionalmente exigi-
ble al agente una conducta diversa a la que realiz8 en virtud

de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho;o

X. El resultado tf{pico se produce por caso fortuito.
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CULPABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

Ya se dijo que el delito es una conducta que debe ser
tfpica y antijurfdica; ahora se estudiarf el otro elemento ne
cesario para integrarse en su totalidad el delito: la culpabi

lidad.

La culpabilidad es la relacién directa que existe en-
tre la voluntad y el conocimiento del hecho con la conducta -

realizada.

Para Véla Trevifio, "la culpabilidad es el elemento sub
jetivo del delito y el eslab8n que asocia lo material del acon
tecimiento tipico y antijurfdico con la subjetividad deliautot
de la conducta," (16)

Para precigsar la naturaleza de la culpabilidad existen

dos teorfas: la psicollgica y la normativa.

Teorfa psicol8gica. La teorfa psicol8gica funda la -

culpabilidad en el aspecto psicol8gico del sujeto activo,
El adecuado anflisis de la culpabilidad presupone el -

e ——————

(16) Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad. Teorfa del delito,
Trillas, México, 1985, p&g. 337.
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del sujeto por cuanto hace el elemento volitivo.

Teorfa normativa, Segln esta teorfa, la base de la -
culpabilidad radica en la imperatividad de la ley, dirigida a
quienes tienen capacidad para obrar conforme a la norma a fin

de que se pueda emitir el juiclio de reproche.

De acuerdo con los lineamientos del C8digo Penal vigen

te, los grados o tipos de culpabilidad son: dolo y culpa,
DOLO:

El dolo consiste en causar intencionalmente el resulta
do tipico, con conocimiento y conciencia de la antijuridici--
dad del hecho, La doctrina la llama delito intencional o do-

loso.

Elementos. Los elementos del dolo son dos: $tico, que
consiste en saber que se infringe la norma y volitivo, que es

la voluntad de realizar la conducta antijurfdica,

Especies Fundamentales. El dolo puede ser: directo, -

indirecto o eventual, genérico, especifico e indeterminado.

Directo. El sujeto activo tiene intencifn de causar =

un dafio determinado y lo hace, de manera que existe identidad
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entre la intencidn y el resultado tipico, por ejemplo, el a--

gente desea violar y lo hace.

Indirecto o eventual, E1l sujeto desea un resultado tg
pico, a sabiendas de que hay posibilidades de que surjan o--=
tros diferentes, por ejemplo, alguien quiere lesionar a un co
mensal determinado para lo cual coloca una sustancia venenosa
en la sal de mesa, al saber que podr&n salir lesionados otros

sujetos,

Genfrico, Es la intencifn de causar un daflo o afecta-

cifn, o sea, la voluntad consciente encaminada a producir el

delito,

Especffico, Es la intenci8n de causar un dafio con una
especial voluntad que la propia norma exige en cada caso, de
modo que deberf ser objeto de prueba. Jiménez de As@a criti-
ca esta denominacifn y considera més apropiada 1la de dolo con

intencién ulterior,

Indeterminado. Consiste en la intencidn de delinquir
de manera imprecisa, .8in que el agente desee causar un delito
determinado por ejemplo, colocar una bomba para protestar por
alguna situacién de fndole polftica; el sujeto sabe que causa
r8 uno o m&s dafios, pero no tiene intenci8n de infligir algu-

no en especial.
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Cabe insistir en que el dolo es un proceso psicolégico,

que se traduce en la intencifn de querer un resultado tfpico,

La culpa es el segundo grado de culpabilidad y ocurre
cuando se causa un resultado tfpico sin intencibn de producir
lo, pero se ocasiona golo por imprudencia o falta de cuidado
o de precaucisn, debiendo ser previsible y evitable. La doc-

trina le llama delito culpeso, imprudencial o no intencional,

Elementos. Los elementos de la culpa son las partes =

esenciales de que se intagra, a saber son:

a)Conducta (accifn u omisién)

b) Carencia de cuidado, cautela o precaucibn que exi--
gen las leyes

¢) Resultado previsible y evitable

d) Tipificacién del resultado, y

@) Nexo o relacifn de causalidad.

Clases

Consciente. También llamada con previsin o con repre
sentacién, existe cuando el activo preve como posible el resul
tado tl{pico, pero no lo quiere y tiene la esperanza de que no

se producirA,
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Inconsciente. Conocida como culpa sin previsién o sin
representacién, existe cuando el agente no preve el resultado
tipico; asi, realiza la conducta Sin pensar que puede ocurrir
el resultado tipico y sin prever lo previsible y evitable,

Dicha culpa puede ser: lata, leve y levisima.

a) Lata, En esta culpa hay mayor posibilidad de prever
el daiio,

b} Leve, Existe menor posibilidaé que en la anterior,

c) Levisima, La posibilidad de prever el dafio es consi

derablemente menor que en las dos anteriores,

Algunos autores, como Jiménez Huerta, llaman a la pre-
terintencién también ultraintencién, la cual consiste en pro-
ducir un resultado de mayor gravedad que el deseado. Existe
intencién de causar un dafio menor, pero se produce otro de ma
yor entidad, por actuar cc: imprudencia (con las reformas de
c8digo penal de enero de 1994, las acciones u omisiones delic
tivas solamente pueden realizarse dolosa o culposamente, por
1o que esta figura Gnicamente se toca tefricamente como ilus-

tracién).

Elementos de la preterintencién. En el delito preter-

internacional se encuentran los elementos siguientes:

a) Intencifn o dolo de causar un resultado t!pico,'de
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manera que el sujeto solo desea lesionar y toma el
arma para cometer el delito,

b) Imprudencia en la conducta, por no prever ni tener
cuidado, la acci8n para lesionar ocasiona un resul=
tado distinto,

c) Resultado mayor que el querfdo. La consecuencia de
la intencifn y de la Iimprudencia ocasiona la muerte
de modo que se produce un homicidié preterintencio~

nal.
ASPECTO NEGATIVO: INCULPABILIDAD

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad; sig-
nifica la falta de reprochabilidad ante el derecho penal; por
faltar la voluntad o el conocimiento del hecho, Esto tiene

una relacién estrecha con la imputabilidad; asf, no puede ser

" culpable de un delito quien no es imputable,

Por lo anterior, cabe agregar que el delito es una con

ducta tipica, antijur!diea; imputable y culpable.

Las causas de inculpabilidad san las circunstancias --

que anulan la voluntad o el conocimiento, a saber.

a) Error esencial de hecho fnvencible

b) Eximentes putativas
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c) No exigibilidad de otra conducta
d) Temor fundado

e) Caso fortuito (¥)
PUNIBILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

Frecuentemente se confunden las nociones que en segui-
da se distinguir&n, toda vez que, a pesar de emplearse indis-
criminadamente como voces sin#nimas cada una de ellas tiene -
un significado propio, Tal distincién servir8 para manejar =

de manera adecuada la terminologfa respectiva,

Punibilidad es la amenaza de una pena que contempla la

ley para aplicarse cuando se viole la norma.

La punicién consiste en determinar la pena exacta al -

sujeto que ha resultado responsable por un delito concreto.(17)
Pena es la restriccibn o privacién de derechos que se
impone al autor de un delito, Implica un castigo para el de-

lincuente y una protecciln para la sociedad.

De manera genérica, el térmipno sancién se usa como #i-

(17) Rodrfguez Manzanera, Luis. Penologfa, SUA, UNAM, México,
1989, p4g. 18,

(*) Actualmente solo existe camo causa inculpabilidad el error invenci-
ble.
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nénimo de pena, pero proplamente, aquel corresponde a otras -
ramas del derecho y llegar a ser un castigo o carga a que se

hace merecedor quien quebranta una disposicién no penal,

La sancién es propiamente impuesta por una autoridad -
administrativa, por ejemplo, multa, clausura, etc., Debe te~-
nerse presente que no se podr8 imponer una pena si previamen-

te no existe una ley que la establezca (Nulla poena sine lege),

Respecto a la punibilidad como elemento del delito. Al
gunos autores sostienen diversas posturas; asf, para unos es
un auténtico elemento de delito, mientras que para otros es =
solo la consecuencia del delito, Recuérdese que el art, 7° -
del Cédigo Penal del Distrito Federal enuncia: “delito es la
accién u omisi8n que sancionan las leyec penales”, pero tam--
bién cabe recordar que existen delitos carentes de castigo.
Independientemente de la postura que adopte cada quien, se in
cluye su andlisi@ como elemento, a fin de conocerlo y manejar

lo correctamente.

En principio puede decirse, a manera de férmula, que a
delito igual pena igual, Si A mata, la pena imponible ser$ -
igual a la que se impondr& a B, quien también maté: sin embar
go, existen tres variantes que modifican la penalidad: arbi--
trio judicial, circunstancias atenuantes y circunstancias a--

gravantes,
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El arbitrio judicial es el margen sefialado por la ley
en cada norma que establece una pena, al considerar que &sta
tiene un margen de acuerdo con un mf{nimo y un m&ximo, dentro

del cual el juez podr4 imponer la que estime m&s justa.

Lo anterlor significa que el juzgador impondrf la pena
que a su arbitrio considere m&s adecuada., Para ello, tendr8
en cuenta lo establecido en los arts., 51 y 52 del C8digo Penal

para el Distrito Federal.

Las circunstancias atenuantes o privilegiadas son las
consideraciones del legislador para que, en determinados ca==
808, la pena correspondiente a un delito se pueda disminuir,

por ejemplo, homicidio en riia o duelo.

Las circunstancias agravantes son las consideraciones
del legislador contenidas en la ley para modificar la pena vy

agravarla por ejemplo, homicidio con premeditacién, alevosta,

ventaja o traicién.

Dichas variantes obedecen a las circunstancias o facto
res que la propia ley tiene en cuenta para variar la pena, =--
con 1o cual trata que la pena se ajuste al caso concreto, de
acuerdo con sus circunstancias especiales y de modo que la pe

na sea m&s justa,
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ASPECTO NEGATIVO: EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Las excusas absolutorias constituyen la razén, o funda
mento que el legislador consider8 para que un delito, a pesar

de haberse integrado en su totalidad, carezca de punibilidad,

En la legislaci8n penal mexicana existen casos especf-
ficos en los que ocurre una conducta tfpica, antijurfdica, im
putable y culpable, pero, por disposicién legal expresa, no =

punible,
EXCUSAS ABSOLUTORIAS EN LA LEGISLACION MEXICANA

Esta ausencia de punibilidad obedece a diversas causas,

como se ver8 en cada caso concreto,

Excusa por estado de necesidad., Aqu!l la ausencia de -
punibilidad se presenta en funcifn de que el sujeto activo se
encuentra ante un estado de necesidad, por ejemplo: robo de -
famélico (art. 379 del C8digo Penal del Distrito Federal) y
aborto terapfutico (art. 334 del C8digo Penal del Distrito Fe
deral).

Excusa por temibilidad mfnima, En funcién de la poca
peligrogsidad que representa el sujeto activo, tal excusa pue-

de existir en el robo por arrepentimiento (art. 375 del C6di-
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go Penal del Distrito Federal).
CONDICIONALIDAD OBJETIVA Y SU ASPECTO NEGATIVO

Aunque en este caso se trata de otro elemento del deli
to, dada su naturaleza controvertida, pues la mayorfa de log
autores niegan que se trata de un verdadero elemento del deli
to, se ha incluido en el tema de la punibilidad por su rela--

cién estrecha con 8sta.

Al igual que la punibilidad, la condicionalidad objeti
va no es propiamente parte integrante y necesaria del delito,

éste puede existir sin aquellas,

La condicionalidad objetiva estd constituida por requi
8ltos que la ley seflala eventualmente para que se pueda perse
guirse el delito, Algunos autores dicen que son requisitos =
de procedibilidad o perseguibilidad, mientras que para otros
son simples circunstancias o hechos adicionales, exigibles, y
para otros m&s constituyen un auténtico elemento del delito.

‘

Jiménez de Asda, quien los denomina condiciones objeti
vas de punibilidad, afirma: "... son presupuestos procesales
a los que a menudo se subordinan la persecucién de ciertas fi

guras de delito..."(18)

(18) Jim#nez de Asfla, Luis.La Ley y el Delito. Editorial Su-
damérica Buenos Aires, 1980. pdg. 112,
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En realidad, las condiciones objetivas son, elementos
del tipo; a veces tienen que ver con la intencionalidad del

sujeto, otras son aspectos referentes a la perseguibilidad, -

etcétera.

La ausencia de condicionalidad objetiva llega a ser el
aspecto negativo de las condiclones objetivas de punibilidad.

La carencia de ellas hace que el delito no se castigue.
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D.~- CLASIFICACION DEL DELITO,

Las diversas clasificaciones del delito, seglin el crite
rio mantenido por los diferentes autores en defensa de sus --
respectivas posturas doctrinales, sdlo tienen un reflejo par-

cial en el ordenamiento jurfdico mexicano,

La clasificacién tripartita, que diferencia a los he---
chos ilfcitos en crf{menes, delitos y contravenciones, y la de
nominada bipartita, que los divide en delitos y contravencio-
nes o faltas, sobre todo esta filtima, tuvieron cierta acepta-

cibn en el cddigo penal de 1871,

Sin embargo, c8digos de 1929 y de 1931 prescinden de -
considerar las faltas y se ocupan exclusivamente de los deli-
tos, por entender que aquéllas pertenecen a la esfera de la -

competencia administrativa y no tienen naturaleza penal.

En cuanto al c8digo vigente, por lo que a los tipos de-
lictivos en funcidn del sujeto pasivo y del bien jurfdicamen-
te protegido, agrupados en el Libro Segundo, son susceptibles

de sistematizarse en la forma siguiente:

I, Delitos contra el individuo (vida, integridad corpo
ral, honor, reputacidn, libertad, estado civil, seguridad'y -

patrimonio).
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I1, Delitos contra la institucidn familiar (relaciones

entre los cényuges y paternofiliales),

111, Delitos contra la sociedad (salud piliblica, moral o
buenas costumbres, falsedades, servidores pliblicos en el de--
sempefio de sus cargos, comunicaciones, econom{a pilblica, y --

responsabilidad de los profesionistas).

IV, Delitos contra la Nacidn o el Estado (seguridad -
exterior, seguridad piliblica, autoridades, e insignias naciona

les),

V. Delitos contra el derecho Internacional (piraterfa
violacién de inmunidad diplom&tica, neutralidad, atentados --
contra los derechos de prisioneros, heridos, rehenes y perso-

nas hospitalizadas).

Art. 7. Delito es el acto u omisién que sancionan las

leyes penales.

En los delitos de resultado material también ser§ atri-
buible el resultado t{pico producido al que omita impedirlo,
si éste tenfa el deber jurfdico de evitarlo. En estos casos
se considera que el resultado es consecuencia de una conducta
omisiva, cuando se determine que el que omite impedirlo tenfa
el deber de actuar para ello, derivado de una ley, de un con-

trato o de su propio actuar precedente.
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I. Instantdneo, cuando la consumacidn se agota en el -

mismo momento en que se han realizado todos sus elementos ---

constitutivos;

II, Permanente, o continuo, cuando la consumacidén se -~

prolonga en el tiempo, y

111, Continuado, cuando con unidad de propdsito delicti

vo y pluralidad de conductas se viola el mismo precepto legal,

Art, 8, Las acciones u omisiones delictivas solamente

pueden realizarse dolosa o culposamente.

Art, 9, Obra dolosamente el que, conociendo los elemen
tos de tipo penal, o previendo como posible el resultado t{pi
co, quiere o acepta la realizacién del hecho descrito por la

ley.

Obra culposamente el que produce el resultado t{pico, -
que no previd siendo previsible o previ§ confiando en que no
se producirfa, en virtud de la violacién a un deber de cuida-
do, que debfa y podfa observar segin las circunstancias y con

diciones personales.

En relacidn con los delitos polfiticos, el cédigo penal
los enumera, pero no los define. A este respecto, el artfcu-

lo 144 dice:
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Se consideran delitos de cardcter politico los de rebe-

1ién, sedicidén, motf{n y de conspiracidén para cometerlos,

Referente a su punibilidad, el artfculo 22 constitucio-
nal, pdrrafo tercero, los exime expresamente de la pena de --
muerte, La reincidencia y la habitualidad no son de aplica--
cién a los delincuentes polfticos, de conformidad con lo dis-
puesto en el artfculo 23, primer lineamiento, del cddigo pe--
nal, y el artfculo 26 del propio cuerpo bunitivo previene de

su reclusién en establecimientos especiales.

El propio cédigo penal, a través de su articulado, de--
tecta, entre otros, la existencia de delitos instant&neos ---
(artfculo 348) permanentes (art{culo 267), simples (artfculo
302), complejos (artfculcs 348 en conexién con el 189), forma
les (348), materiales (art{culo 367), perseguibles de oficio,
(art{culo 337), a instancia de parte agraviada (artfculo 263)
de lesidn (art{culo 367), de peligro (artfculos 164, 209), de
agresién (artfculo 306, fraccién I),



CAPITULO II
FORMAS DE MANIFESTACION DEL DELITO

A, ETAPAS ITER CRIMINIS

Todos los delitos tienen un desenvolvimiento propio, -
que se compone de una cantidad de actos que vienen a consti--
tuir las etapas del proceso briminoso, al que se le ha llama-
do iter criminis, Todo iter criminis comienza como un proce=
so psfquico que tiende a transformarse en conducta delictiva,
Antiguamente, se castigaban los pensamientos, los cuales eran
plenamente imputables; despu&s surgi$ el principio cogitatio-
nis poenam nemo patitur (nadie sufre el castigo del pensémieg
to), con lo que se super8 hist8ricamente esta situacibn, a --
virtud de que s8lo pueden ser imputables en la esfera jurfdi-
ca, las conductas de los hombres, entendiendo por conducta ==
sus dos sentidos positivo y negativo, es decir, por accién y
por omisién, Ante esta situaciln, el Estado prohibe ciertas
formas exteriores, encaminada esta prohibici8n a mantener la

seguridad jurfdica y social de sus componentes.

El perfodo iter criminis, s8lo puede darse en los deli
tos donde el sujeto decide, piensa y resuelve cometer un ilf-

cito, esto es en los delitos intencionales o dolosos,
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Zaffaroni nos dice que "desde que el designio criminal
surge como un producto de la imaginacién en el fuero Intimo -
del sujeto, hasta que se opera el agotamiento de la ejecucién
del delito, tiene lugar un proceso, parte del cual no se exte
rioriza necesariamente en forma que pueda ser advertida por -

ningdn observador fuera del propio autor.

A este proceso se denomina iter criminis o "camino del
crimen", significando ast al conjunto de etapas que se suce--

den cronolégicamente en el desarrollo del delito". (1)

Para Maggiore, "todos los delitos, menog los llamados
instant&neos, que son aquellos que se perfeccionan en un solo
acto, perficiuntur unico actu (como la injuria, el falso tes-
timonio, etc.) tienen un desenvolvimiento propio, ya que la
accién en la cual consisten se descompone en una cantidad de
actos que constituyen otras tantas etapas del proceso criming
so"., No eséamoa de acuerdo con la excepcién que hace Maggio-
re, en virtud a que la instantaneidad del delito se produce -
en la consumacifn, dltima etapa del iter criminis, por lo que
pensamos que todos los delitos intencionales o dolosos en ge-

neral y sin excepci®n alguna, tienen un camino que recorrer,

(1) zaffaroni, Eugenio, Tratado de Derecho Penal, tomo IV, =
la. ed., Ed. Cirdenas Editor y Distribuidor, M8xico,1988,
p. 409,
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Mir Puig sostiene al respecto: "hasta que una conducta
humana llega a realizar perfectamente uno de los tipos dolo--
803 previstos en la Parte Especial del c&digo Penal (consuma-
cién) pasa por distintos momentos o fases, por los que se sue
le decir que discurre el (iter criminis). Pero de pronto, el
delito pasa por una fase interna,primero, y por otra fase ex-

terna, después,

Todo delito, nace como toda accién humana, en la memte
del autor. La deliberaci8n puede ser m4s o menos breve, e ine-
cluso faltar ~-lo que explica que, de concurrir, la (premedita
ci8n) constituya una clrcunstancia de agravacién o convierta
el homicidio en asesinato, Pero la resolucién, mds o menos =«
ldcida, es presupuestc de todo hecho doloso aunque en la oml
8i8n pueda adoptar forma pasiva, Ahora bien: en sf misma 1la
fase interna no puede ser objeto de castigo por el Derecho, =
sino s8lo en cuanto se traduzca en una fase externa, en cier-

tas condiciones (cogitationis poena nemo patitud).(2)

El maestro Porte Petit (3) sostiene que el iter crimi
nis comprende dos esferas: una subjetiva, en la que se da la
concepcifn deliberacifn y decisién del delito; y otra exte---
rior, que incluye la manifestacién de la resolucifn del suje-
(2) Mir. Pﬁig, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 28 -~

ed, Ed. PPU, Barcelona, 1985,p. 278.

(3) Porte betit, Programa de Derecho Penal. 3a. ed, Ed. Tri-
llas, M#xico, 1990, p. 740.
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to, actos preparatorios, actos ejecutivos {en los que se pue~
de dar la tentativa inacabada o acabada y la tentativa imposi

ble por inidoneidad de los medios o inexistencia del objsto ~

jurfdico o material),

Para Maurach, estas etapas del iter criminis son gra--
dos de realizaci®n del delito y nos dice que: "rige el claro
principio de que un grado de realizacién es tanto mis merece=-
dor de pena cuanto m8s se aproxime a la consumacién tfpica,
Por ello, el simple planteamiento de la infraccidn, en tanto
no trasponga la esfera del sujeto asilado, es irrelevante pa-
ra el Derecho Penal: cogitationis poenam nemo patitur de mo
do distinto deben, en cambio, enjuiciarse preparacién y tenta
tiva"., (4)

El iter criminis e; el camino recorrido por el delito,
que va desde su ideacidn en la mente del agente hasta su eje-
cucién. Este camino o vida del delito, tiene dos fases: una
interna y subjetiva; y, otra fase externa y objetiva, en la -

que se da su ejecucifn.

Todos los autores coinciden en determinar que el deli-

to tiene estas dos fases y que la interna no es tema del Dere

cho Penal, sino m&s bien del &mbito moral,

S t————ep—

(4$ Maurach, Tratado de Derecho Penal, tomo II, Ed, Ariel, -
Barcelona, 1962, p. 167,
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Concordamos en que el delito tiene dos fases, pero con
sideramos que la fase interna estd compuesta por una idea cri
minosa, deliberacién y resoluci8n del delito, actos no puni--
bles; mientras que en la fase externa encontramos a la comunl
cacifn o exteriorizacidn, preparacién y ejecucibn, en esta 61
tima aparece la tentativa (delito frustrado) acabada, inacaba
da o imposible; y la consumaciBn, que es el logro del objeti-

vo iltcito.
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B, FASES DEL ITER CRIMINIS

INTERNA

La fase interna del iter criminis comprende:

a) Idea criminosa.
b) Deliberacibn,

c) Resolucibn,

En esta fase Interna, como ya mencionamos, el delito -
no ha sido exteriorizado, la idea de cometerlo est4 en la psi
que del agente, "surge primero -dice Jiménez de Asfa-, lo que
los escoldsticos llamaban la tentacién o la idea del delin---
quir aparece en la mente del sujeto, &ste puede rechaaarla o

no", (8)

"El delito -dice Maggiore- nace como idea. En esta --
primera fase s8lo puede interesar a la conciencia moral y re-
ligiosa, como tentacién o pecado de pensamiento., Para repri-

mirlo s8lo est8n llamados el sentimiento del deber y Dios,"(6)

La idea criminosa es la sola representacién del delito

(5) Mauracn, Tratado de Derecho Penal, tomo II. Ed. Ariel, Bar
celona, 1962, p. 167,

(6) Jiménez de Asda, Luis. Principios de Derecho Penal. La Ley
y el Delito, la, ed., Ed, Sudamericana,Buenos Aires,1990,
p. 459. ' -
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en la mente del sujeto; tal serfa el caso de quien desea ma--

tar, se imagina su hecho, a su vfctima privado de la vida,

Después de la idea de cometer el delito, surge la deli
beracifn, que es la lucha interna entre el buen y el mal pen-
samiento, el agente examina el pro y el contra de una conduc-
ta delictiva, tomando finalmente una decisién, En este perfo

do rechaza o determina una resolucidn criminal.

La deliberacién tambi&n es un acto que se efectda en -
la mente y constituye el examen detenido que realiza ei suje-
to de la idea criminosa, es el an8lisis detallado en el que =

piensa 81 ejecuta o no el hecho delictivo,

Una vez analizada la idea criminosa, aunque puede tam=~
bién ser rechazada, el sujeto debe decidir si la realiza o no,

con lo que aparece 1o que hemos definido como resolucién.

“La resolucién -dice Mir Puig~, es presupuesto de todo
hecho doloso, aunque en la omisidn puede adoptar forma pasi-

va". (7)

Aqu! es donde surge la decisién de cometer el delito,
brota la resolucién de cometer dicho acto delictivo que toda-

—————t————

(7) Mir Puig, Derecho Penal., Parte General, 2a. ed. Ed. PPU,
Barcelona, 1985, p. 278.
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via no es manifestada exteriormente, la resolucidn al igual =
que la idea criminosa y la deliberacién, se llevan a cabo en

la mente del sujeto, en su mundo subjetivo y muy personal (fa-
se interna subjetiva). Esta resolucién puede tener dos cami
nos; en uno el sujeto decide no llevar a cabo los actos enca-
minados a realizar su idea criminosa, es decir, no pasa a la

segunda fase externa, todo se queda en la mente y no produce

ninguna alteracién en el mundo del deber ser, El otro camino
qgue puede tomar la resoluciln, es que el sujeto se decida a -
cometer el delito, y una vez que decide esto, lo exterioriza,
para que pueda continuar el iter criminis, si no también que-
darf dnicamente en la mente del sujeto sin causar ningdn tras

torno en el mundo jurfdico penal,

Como hemos dicho con anterioridad, esta fase subjetiva,
que fGnicamente se desarrolla en el sujeto, no es importante
para nuestro Derecho Penal, a virtud de que 8ste tipifica dni
camente conductas, que son hechos externos, esta fase mis ---
bien serfa tema de la moral, tal como ya lo hemos expresado y
tal vez de la propia criminologfa., Como la define el Diccio-
nario Jurtdico Mexicano: Criminologfa: (del latin crimen, ==
inis, crimen, y logia), tratado acerca del delito, sus caugas

y su represién,

Al respecto, nos dice el maestro Porte Petit que "en =

la doctrina se cuenta con un principio rector como base para
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la aplicacién de la punibilidad a los momentos o etapas del -
iter criminis, Ast, se considera, que en un momento del iter
criminis, debe sancionarse en tanto se encuentre cerca del ﬁi
timo momento del camino del delito: la consumaciln, y seri me
recedor del menor pena, si la etapa respectiva de ese camino
se aleja m&s de aquélla, hasta llegar a la fase interna o al

pensamiento, que no debe sancionarse".

El pensamiento no puede ser castigado, pues como dijo
Maggiore, es asunto de la "conciencia moral", que no afecta -
derechos de terceros, por lo que Gnicamente es hecho punible
el acto externo, es decir, los actos que se encuentran en la
fase externa del iter criminis y que son alcanzados por el De

recho Penal,

El pensamiento delictivo no est8 penado, el hecho pue-
de ser punible cuando el delito se encuentra en su fase exter
na en las situaciones debidamente marcadas por nuestra ley pe

nal.

Por 1o que carece de relevancia en el iter criminis la
fase subjetiva, ya que Gnicamente son hechos punibles los ex-
teriorizados por el sujeto tendientes a la comisién del ilfci

to que penalmente es incriminado.

En conclusi8n podemos decir que la transgresidn inter-
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na y subjetiva de la Ley Penal no es suficiente para consti--

tuir un delito y por tanto originar una pena.
EXTERNA
La fase externa comprende:

a) Comunicacién o exteriorizacién.

b) Preparacién.

=~ acabada
1) tentativa - inacabada
c)Ejecu
cidn? ~ imposible

2) logro del objetivo o

congsumacién

La fase externa del iter criminis es la que tiene rele

vancia en el Derecho Penal, en ella el sujeto exterioriza su

resolucifn de delinquir, realizando actividades encaminadas a

la preparacién del hecho delictivo, como procurarse 108 me==-

dios para su realizacifn, observar el lugar, el momento, bus-

car cémplices, etc., después, ejecutar su conducta y finalmen

te es consumado el hecho delictivo.

Algunos autores consideran que entre la fase interna y

la faée externa hay una fase intermedia que est8 contigua a =

los actos preparatorios, en la que encontramos la exterioriza
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cién o también llamada resolucién manifestada; para nosotros,
ésta pertenece a la fase externa, a virtud de que es un acto
exterior, como dice el maestro Porte Petit:"( externo ) es lo
que (obra o se manifiesta al exterior), sea en forma verbal o
material y que linda con los actos preparatorios, distinguén-
dose de &stos, en que, en la resolucidn manifestada que for=-
ma parte de la fase externa con la fase que subsigue, o sean,
los mencionados actos preparatorios, no hay exteriorizacién =

de hechos materiales y en los preparativos si los hay". (8)

Se contraponen a nuestra opinién y a la. del maestro,
autores como Jiménez de Asfla, que dice al respecto: "Entre la
fase interna, actualmente impune, y la externa, existen varias
zonas intermedias; y de ellas, dos principalmente merecen un
examen detenido: la resolucién manifestada y el delito putati

vo," (9)

La resolucién manifestada, como ya se expres8, es lo -
que llamamos comunicacién o exteriorizacifn y que explicare--

mos mds adelante,

Cuando a la fase interna y subjetiva del ilter crimi--

—_———nre.

( 8) Porte Petit, Celestino. Programa de Derecho Penal,3a.ed.
Ed, Trillas, M&xico, 1990, p. 744.

( 9) Op. Cit, p. 214,
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nis le corresponda un acto externo no delictivo y por tanto no
punible, entonces estaremos en presencia del llamado "delito =
putativo", Puede darse el caso en que el sujeto realice una -
acci8n pensando que esti prohibida como delito siendo que no -
lo es; o bien, que por un error, la accibn del sujeto no es =--
idénea juridicamente para conformar o colmar un delito, en am

bos casos estarfamos frente a la figura del "delito putativo",

La resolucifn manifestada, como ya se expres8, es lo
gue llamamos comunicacién o exteriorizacibn y que explicare--

mos m&s adelante.

Cuando a la faee interna y subjetiva del iter crimi--
nis le corresponda un acto externo no delictivo y por tanto
no punible, entonces estaremos en presencia del llamado "deli
to putativo", Puede darse el caso en que el sujeto realice -
una acci8n pensando que estd prohibida como delito, siendo =--
que no lo es; o bien, que por un error, la accifn del sujeto
no es idénea jurfdicamente para conformar o colmar un delito,
en ambos casos estarfamos frente a la figura del “delito puta
tivo", que es aquel que se tiene, por el "agente" como delito

sin en realidad serlo.

La comunicacién o exteriorizacién es la manifestacién
del pensamiento criminoso, "sale del momento interno -dice Ma

ggiore- y se proyecta en el mundo exterior". (10)

(10) Maggiore)Giuseppe,Derecho Penal,tomo II. Ed, Temis,Bogo
t4, 1989, p. 70, ‘
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amenazas y la provocacién de un delito constituyen igualmente

tipos aut&nomos”,

Una vez que se exterioriz® el pensamiento se inicia -
la preparacién del delito, BAsf, de la resolucién de delin---
quir, contin@a la obtenci8n de los medios o blsqueda de las -

condiciones adecuadas para delinquir,

"La preparacién -dice Maurach- es aquella forma de ac-
tuar que crea las condiciones previas adecuadas para la reali

zacién de un delito planeado.” (i1)

La preparaci8n consiste en hacer las operaciones nece-

garias para poder ejecutar el delito.

Podemos decir que en principio, la preparacifn es impu
ne, ya que s8lo excepcionalmente puede ser castigada, La ma-
yorla de las veces es indiferente para el Derecho Penal, ya -
que, por ejemplo, la compra de un veneno no quilere decir que

gsea para matar a un sujeto,

La excepcionalidad del castigo en los actos preparato-
rios est4 encaminada a que 8stos representen una amenaza ac=-

tual al orden jurfdico-social,

(11) Maurach, Tratado de Derecho Penal, tomo II., Ed, Ariel.
Barcelona, 1962, p. 168,
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La comunicacién o exteriorizacidn consiste en dar a -
conocer a los demds por medio de la palabra, la idea crimino-

sa de delinquir que ya se encontraba en la mente del sujeto,

En nuestro sigtema jurfdico, sélo por excepcién es pe
nada la resolucifén manifiesta, Para ejemplificar podemos men
cionar el art, 125 del C8digo Penal Federal que castiga "al =
que incita al pueblo a que reconozca al gobierno impuesto por
el invasor o a que acepte una invasifn o protectorado extran-
jero"; el art, 282 que castiga al que infiera amenazasg; el --
are, 209, que impone pena al que provoque pliblicamente a come
ter un delito; artfculo 13, fracci8n V, considera responsable
del delito al que determina intencionalmente a otro a cometer
lo, que como veremos en el capitulo correspondiente se trata

de induccién o instigacién,

En general, podemos decir que nuestro Derecho Positi-
vo se refiere a dos formas genéricas que son la proposicién -
conspiracifn ,1a que puede ser "contra la seguridad exterior
e interior de la Nacién integrando delitos independientes pe-
ro en funcién de los tipos expresamente recogidos en la ley;
por tanto, s8lo es dable hablar con propiedad de proposicién
cometer traicién y de conspiracién para realizar traicibn, es
pionaje, rebelisn, sedicién y otros des8rdenes pfblicos. No
es posible, por ende y con base en la ley, enjuiciar a nadie

por proposicién de robo o por conspiracién de homicidio. Las
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caminado a reunir los elementos necesarios para cometer el de

lito,

Los hechos preparatorios son actos inocentes en sf mis
mog$, porque no demuestran claramente y con precisifn la inten
cién de cometer el delito, es decir, dejan dudoso el prop8si-
to criminoso. En esta etapa preparatoria no hay todavia la -

violacién del tipo penal,

"Sin embargo -dice Cuello Calén-, en ciertos casos los
actos preparatorios se reputan punibles y son penados como de
litos sui géneris, como cuando revelan de un modo seguro el -
prop8sito de delinquir el hecho de poseer ganz@as y llaves -
falsas) o cuando encierran un grave peligro (la tenencia de -

sustancias explosivas).” (12)

Soler nos dice al respecto: “Ser&n acciones prepara--
torias aquellas actividades que por sf mismas son insuficien-
tes para poner en peligro efectivo un bien jurfdico determina
do (peligro corrido) y para mostrar su vinculaciln con el pro-
p8sito de ejecutar un delito determinado (acciones unfvocas)”.

{ 13) Son acciones iniciales, que por regla general no son py

s cave i n et e .

(12) cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, Tomo I, 4a, ed. Ed.
Bosch, Barcelona, 1937, p. 498. .

{13) citado por Cuello Calén., Op. Cit, pdg. 500.
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nibles,

Respecto a la punicién de las fases anteriores a la con
sumacién del delito, existen tres grupos de teorfas; objetivas,

subjetivas y mixtas,

Las teortfas objetivas sostienen: la razén de castigar,
los actos preparatorios es el peligro en el que se coloque el
bien jurfdico protegido. Lo que explicaria que adn estando
dirigida por una finalidad subjetiva, se castiga de diferente
forma "la preparacifn cuando es punible, la ejecucién imper--

fecta y la consumacién®,

Las teorfas subjetivas basan la punicifn en la volun=-

tad contraria a Derecho, manifestada o expresada,

Las teorfas mixtas, sostienen que la punicién se funda
menta en la voluntad delictiva, pero creen necesario limitar
el castigo por exigencias objetivas "como que el hecho produz

ca una conmocibn de la colectividad". (14)

En nuestro sistema jurfdico, ser&n punibles los actos
preparatorios que se encuentran descritos en la accién consti
tutiva del delito., En general no son punibles, s8lo por ex-

(14) Mir Puilg,Santlago, Derecho Penal, Parte General, 2a. ed.
Ed., PPU, Barcelona, 1985, p. 28l.
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cepcién, El delito preparado "es un delito en potencia, no -
es afin un delito ejecutado "es un delito en potencia, no es =
adn un delito real y efectivo, &ste s8lo aparece cuando apare

ce la violacién de la norma penal". (15)

Un ejemplo de punicién de un acto preparatorio lo sefia
la la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos en su articu
lo 77, fraccién I: "Ser&n sancionadas con pena de uno a diez
dias multa o por falta de pago con el arresto correspondiente,
que en ningfin caso excederd de 36 horas: I. quienes posean =

armas en lugar no autorizado o que no sea su domicilio." (16)

La dltima etapa de la esfera externa del iter criminis,
es la consumacién que es el‘acto o actos univocos e idbneos -
para la realizaci8n del hecho delictivo. La voluntad en esta
etapa es Gnica decidida y resuelta a delinquir; con este acto
comienza la violacién a la norma, Es un acto univoco porque
se distingue sin equivocacién la intencién de cometer el deli
to y es idéneo porque es adecuado y conveniente para colmar -

el tipo penal,

La ejecucifn debe diferenciarse de la preparaciény han

(15) Cuello Cal8n, Eugenio, Derecho Penal,tomo I, 4a, ed. Ed.
Bosch, Barcelona, 1937, p. 498.

(16) Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal, tomo II. Ed. Temis -
Bogot4&, 1989, pp. 71-72,
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existido diversos criterios para distinguirlas,

Algunos dicen que esta diferencia debe enfocarse desde
el punto de vista cronol8gico, que consiste en la proximidad
del acto al resultado. Otros hacen consistir la diferencia -
entre los dos actos, en el cardcter equivoco de los actos pre
paratorios y el univoco de los actos ejecutivos. Otro crite-
rio que cita Maggiore es cuando sostienes: "El mismo Carrara
excogit8 después el criterio del ataque a la esfera jurfdica
de la victima, Enseii8 el maestro que actos consumativos son
los que recaen sobre el sujeto pasivo de la consumacibn, es =
decir, sobre las personas o cosas sobre las cuales debfan di=
rigirse la violucién definitiva del Derecho (por ejemplo, el
hombre que uno querfa matar la cosa que uno querfa robar); ==
que son actos ejecutivos los que recaen sobre el sujeto pasi-
vo del atenado (por ejemplo, el domicilio que es invadido, =
la puerta que es derribada para cometer un homicidio o un hur
to); Yy que son actos preparatorios 1os que recaen solamente
sobre el sujeto pasivo (primario o secundario) del delito que
se prepara (por ejsmplo, el dar vueltas alrededor de una casa
ajena, para atisbar la altura de la ventana de una casa ajena,
para atisbar la altura de la ventana por la cual puede pene~-

trarse al interior)." (17)

Otros dicen que se presenta la preparacién si en la men

(17 maggiore, Giuseppe, Derecho Penal, tomo II., Ed. Temie.Bo-
gots, 19§9, pp. 11 - 72,
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te del sujeto se han decidido actos de ejecucidn y habrd ac--
tos de ejecucisn si por dicha preparacién hay movimientos pa-

ra alcanzar la meta delictuosa,

En efecto, para que se inicie la etapa de ejecucién, -
se tiene que iniciar la accién principal descrita en la norma
penal, los actos preparatorios como su nombre lo indica, es--
t&n encaminados a realizar todas las operaciones necesarias -
para la ejecuci8n del delito, generalmente el acto preparato-
rio no afecta derechos de terceros, se desenvuelven @nicamen-
te en la esfera del agente, mientras que el acto ejecutorio «
invade derechos de terceros al adecuarse su conducta a la ac-
cién descrita en la normal penal como delito al afectar el =--

bien jurfdico protegido por dicha norma,

‘Bn esta etapa ejecutoria, puede no consumarse el deli-
to o bien, llegar 8ste a dicha consumaciln, En el primer ca-
so estaremos hablando de tentativa, "La tentativa implica un
principio de ejecucién y la puesta en peligro de un bien jurf
dico a virtud de un proceso unfvoco, en tanto que el acto pre
paratorio es equfvoco. El acto de tentativa implica un prin
cipio de ejecucibn sin consumacién." (Suprema Corte de Justi

cia de la Naci8n, Informe 1955, p. 4).

"gl acto de tentativa -dice Soler=- est$ caracterizado

por un concepto esencial: debe consistir en el comienzo de ==
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Para Jim&nez de Asfla, existe la tentativa "cuando la -
voluntad criminal se traduce en un caso externo que entra en
la esfera de consumacién del delito, sin llegar a llenarla, y
va dirigido claramente a consequir la objetividad jurfdica =-
del delito, pero #in llegar a lesionarla, el acto se llama =--
ejecutivo y la figura a que da lugar se denomina tentativa.
Esta puede definirse sintéticamente como.la ejecucién incom=-

pleta de un delito", (19)

El Cédigo Penal Federal en su artfculo 12 regula la --

tentativas

Existe tentativa punible cuando la reaolucifn de come=~
ter un delito se exterioriza ejecutando la conducta que
deberfa producirlo u omitiendo la que deberfa evitarlo,
si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad

del agente,

pPara imponer la pena de la tentativa, los jueces ten-~=-
dr&n en cuenta la temibilidad del autor y el grado a que se =

hubiere llegado en la ejecucifn del delito.

(18) Soler, Sebasti&n, Derecho Penal Argentino, tomo II. Tipo
gr8fica Editora Argentina, Buenos Aires, 1973, p. 210.

(19) Jiménez de As@a, Luis,Principios de Derecho Penal. La ==
Ley Y el Delito, Ed., Sudamericana, Buenos Aires, p., 474.
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S1 el sujeto desiste espontdneamente de la ejecucién -
o impide la consumacién del delito, no se impondri pena o me-
dida de sequridad algquna por lo que a &ste se refiere,sin per
juicio de aplicar la que corresponda a actos ejecutados u omi

tidos que constituyan por si mismos delitos,

La tentativa es un grado mis del iter criminis, que se
encuentran en su fase de ejecuci8n; es la realizacién de un -
delito frustrado, La tentativa puede ser acabada, inacabada

o imposible,

En el caso de que el delito sea ejecutado y lleque a
la consumaci8n, el agente habr& logrado su objetivo delictivo
y el tipo penal estar8 colmado. La consumaci8n no es otra co
sa que la realigaci8n deseada del tipo penal o delito, es de=
cir, el agente debi8 haber realizado la conducta descrita en
la norma "a partir del momento en que tiene lugar la consuma-

cién, queda exclufda toda punibilidad por tentativa®.(20)

El dltimo momento del iter criminis es el de la ejecu-
ci8n consumada y &sta se presenta cuando el delito se perfec-

ciona, es decir, que se encuentran colmados todos los requisi

(20) zaffaroni, Fugenio, Tratado de Derecho Penal, tomo IV. =
Ed. C&rdenas Editor v Distribuidor, M&xico 1988, p. 418.
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tos del tipo penal, "cuando se han realizado todos los actos
materiales de ejecuci8n del delito y la norma penal ha sido -

efectivamente violada, el delito estd consumado," (21 )

Para nuestro sistema jurfdico los actos de ejecucién,
entendiendo por &stos los tentados y los consumados; son ace--
tos punibles y previstos por el C8digo Penal, En la consuma-
cién, el acto punible llega a su total desenvolvimiento, ===
transgrediendo la esfera jurfdica del sujeto pasivo, que es =

quien resiente el dafio.,

Para algunos autores el iter criminis concluye con el

agotamiento del delito.

Zaffaroni sostiene que no puede afirmarse que la consy
macién sea invariablemente la que agota la ejecucién del deli
to, "no siempre la cumplimentacién de todos los requisitos ti
picos importa que el autor haya logrado ya la finalidad que
se proponfa, sino que, frecuentemente, ésta se extiende en el
tiempo m&s alld de este momento, sostenida durante este tiem=
PO ~por supuesto- por la voluntad criminal del autor. De es-
ta forma, es frecuente que la consumacién formal y el agota--

(21) zaffaroni, Eugenio, Tratado de Derecho Penal, tomo IV,
-Ed. CArdenas Editor y Distribuidor, México, 1988, p. 418.
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miento se refliere al logro de la finalidad del agente en el
delito que ha cometido, siendo que el delito perfeccianarf la
consumacidn consideramos que el agotamiento es un momento pog
terior y ajeno al iter criminis, en virtud a que el logro de
la finalidad personal del agente en el delito cometido es ju-
rfdicamente indiferente, sélo relevante para efectos de la --

sancién,



CAPITULO IIIX

LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

A. NOCION DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Las causas de justificacién son aquellas condiciones -
que tienen el poder de excluir la antijuridicidad de una con-
ducta tipica. Representan un aspecto negativo del delito; en
presencia de alguna de ellas falta uno de los elementos esen-
clales del delito, a saber: la antijuridicidad. En tales =--
condicionss la accién realizada, a pesar de su apariencia, re
sulta conforme a Derecho. A las causas de justificacién tam-
bién se les llama justificantes, causas eliminatorias de la -

antijuridicidad, causas de licitud, etc.

B. DIFERENCIA CON OTRAS EXIMENTES E IMPORTANCIA DE LA
DISTINCION

A las jusficantes generalmente se les agrupa al lado -
de otras causas que anulan el delito, o mejor dicho, impediti
vas de su configuracién. Suele catalogirseles bajo la denomi
nacién causas excluyentes de responsabilidad, causas de inin-
criminacifn, etc. Nuestro C8digo usa la expresin circunstan

cias excluyentes de responsabilidad, comprendiendo varias de

naturaleza diversa,
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Radl Carrancd y Trujillo, con acierto innegable, utili
za la denominacifn causas que excluyen la incriminacién., In-
dudablemente este nombre es m&s adecuado que el empleado por
el legislador; adem&s de comprender todos los aspectos negatl
vos del delito, se sustituye la palabra circunstancias por --
causas, pues comO muy bien dice Jiménez de Asda, "circunstan-
cia es aquello que estd alrededor de un hecho y lo modifica -
accidentalmente; y las causas de que nos estamos ocupando cam
bian la esencia del hecho, convirtiendo el crimen en una des-

gracia", (1)

Las cauéas que excluyen la lncriminacién son: ausencia
de conducta, atipicidad, causas de justificacién, causas de =~

inimputabilidad y causas de inculpabilidad.

Las justificantes no deben ser confundidas con otras =
eximentes. Hay entre ellas una distincién brecisa en funcibn
de los diversos elementos esenciales del delito que anulan, -
Las causas de justificaci8n, dice Soler,-son objetivas, refe=-
ridas al hecho e impersonales, Las de inculpabilidad son de
naturaleza subjetiva, personal e intransitiva. Los efectos
de las primeras -afade N@iiez-, son erga omnes respecto de --

los participes y en relacién con cualquier clase de responsa=

(1) carrancd y Trujillo, Derecho Penal Mexicano, Tomo II, ==
p8g. 14, 4a. edici8n, México, 1956,
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bilidad jurfdica que se pretenda derivar del hecho en 8f mis-

mo, (2)

A su vez, las causas de inculpabilidad difieren de las
de inimputabilidad, en tanto las primeras se refieren a la --
conducta completamente capaz de un sujeto, las segundas afec-
tan precisamente ese presupuesto de capacidad para obrar pe--
nalmente, en diversa forma y grado, El inimputable, anota Ji
ménez de Asfla, es psicolégicamente incapaz, de modo perdura--
ble o transitorio, para toda clase de acciones. Las causas «~
de inculpabilidad anulan la incriminacién en quien fue capaz)
las de inimputabilidad borran la presuncifn de responsabili--
dad de quien no pudo tenerla. El inimputable, expresa Golds~
chmidt, no es desde un principio el destinatario de las nor--

mas del deber.

Con fines exclusivamente diddcticos, Jiménez de Asa
expresa que en las causas de justificacién no hay delito, en
las de inimputabilidad no hay delincuente y en las excusas ab

solutorias no hay pena.

Como las causas de justificacién recaen sobre la accién
realizada, son objetivas, se refieren al hecho y no al suje-~

to; atafilen a la realizacibn externa, Otras eximentes son de

(2) Fernindez Dobladb, Culpabilidad y Error, pigs. 47 y ss.
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naturaleza subjetiva, miran al aspecto personal del autor.

Mientras las justificantes, por ser objetivas, aprove-
chan a todos los coparticipes, las otras eximentes no, Las =~
causas de justificacifn son reales, favorecen a cuantos inter
vienen, quienes en fltima instancia resultan cooperando en ~-

una actuacidn perfectamente jurfdica, acorde con el Derecho.

Cuando las eximentes son personales, si bien no dan lu
gar a incriminaci8n, st puede ser procedente la responsabili-
dad o reparacién civil; en cambio, trat&ndose de las justifi-
cantes, por ser la conducta apegada al orden jurtdico, no aca-
rrean ninguna consecuencia, ni civil ni penal, pues como dice
Cuello Calén, de quien obra conforme a Derecho no puede afir--

marse que ofenda o lesione intereses jurfdicos ajenos,

Sin embargo, Carrancf y Trujillo anota una excepcién,
gsefialada en el C6digo Civil (artfculo 1911); "cuando al ejer-
citar un derecho se causa daflo a otro, hay obligacifn de in--
demnizarlo si se demuestra que el derecho 8s8lo se ejercitd a
fin de causar el dafo, sin utilidad para el titular del dere-

cho".
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C. EXCLUYENTES SUPRA-LEGALES

A las eximentes de responsaBilidad no expresamente des
tacadas en la ley se les llama "supralegales”; no es acertada
esta denominacifn, porque 88lo pueden operar si se desprende
dogm8ticamente, es decir, del ordenamiento positivo; mis la -
doctrina designa as! a las causas impeditivas de la aparici8n
de algdn factor indispensable para la configuracién del deli-
to y que la ley no enuncia en forma especifica. Aludir a su-
pralegalidad produce la impresifn de algo por encima de las -
disposiciones positivas, cuando en realidad esas eximentes de
rivan de la propia ley. Hecha la aclaracién, seguiremos em=--

pleando esa terminologfa por estar ya demasiado difundida.

La enumeracifn expresa de las causas excluyentes de ~-=
responsabilidad en las leyés no tiene carfcter limitativo; an
tes bien, es puramente enunciativa. Todas aquellas causas =--
que impidan la aparicién de alguno de los elementos del deli-
to evitardn su configuraci8n. S6lo tratdndose de las justifi
cantes no puede hablarse de causas supralegales, "Toda anti-
juridicidad se descompone en un contenido material o sociol6-
gico de oposicifn al orden, de inconveniencia para la vida co
lectiva y en una declaraci8n expresa hecha por el Estado, que
constituye la antijuridicidad formal y que no puede ser elimi

nada sino por otra manifestacifn del mismo género legal.
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Esta antijuricidad formal,... no puede ser destruida -
sino por otra declaracidn legal, de suerte que, aun cuando -~
imagindramos la desaparicifn del contenido material de antiju
ricidad en un acto, &ste continuarfa siendo antijurfdico for-
malmente mientras la ley no admitiera y declarase formalmente
también, aquella desaparici8n de la antijuricidad, subsistien
do con ello el caricter delictuoso del acto descrito en el ti
po... La eliminaci8p total (material y formal) de la antiju
ricidad requiere, pues, una declaraci8n legal que no se exige

respecto de ningQn otro de los elementos del delito.

El acto humano, la imputabllidad y la culpabilidad no
tienen car8cter formal alguno; se trata de puras esencias que,
al desintegrarse, por la influencla de circunstancias o condi
ciones especiales, hacen desaparecer el correspondiente fac~-
tor delictuoso, el delito mismo, y con &1 la responsabilidad
de la persona en cuyo favor milita esa especialdad; pero el ~
factor de antijuricidad penal, que siempre debe ser declarado
por la ley Yy a veces afin es creado por ella, existe y se man~
tiene, al menos formalmente, aun cuando desde sus origenes ca
rezca de verdadero contenido de antisocialidad; o cuando te--
niendo tal contenido desaparezca &ste por causas especiales,
mientras la misma ley no modifique su declaracién primitiva -

o sefiale la causa que puede anular sus efectos.

Resumiendo podemos repetir con firmeza gque, menciona~--.

ESTA TESIS MO DEBE
SHIR DE LA BiBLIBTECA
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das o no en la ley, las excluyentes que se refieren al acto -
humano, a la imputabilidad o a la pulpabilidad, pueden produ=-
cir sus efectos; la excluyente de antijuricidad, en cambio, -
s8lo se integra por la declaracibn o el reconocimiento hecho

por la legislacibn, por ser &ste el Ginico medio de neutrali--
zar la antijuricidad formal a que da vida también una declara

Cian 1egal. . n"o (3)

D. RAZON DE SER DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Dado el doble carfcter (material y formal), de la anti
juricidad, #6lo puede ser eliminada por una declaracifn expre
sa del legislador., El Estado excluye la antijuricidad que en
condiciones ordinarias subsistirfa, cuando no existe el inte~

rés que se trata de proteger, o cuando concurriendo dos inte-

reses juridicamente tutelados, no pueden salvarse ambos Yy el

Derecho opta por la conservacifn del m&s valioso, Por ello,

para Edmundo Mezger la exclusién de antijuricidad se fundai

a) en la ausencia de interés;

b) en funcifn del interés preponderante,

(3) 1, villalobos, Op. Cit. p8g. 325.
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AUSENCIA DE INTERES

Normalmente el consentimlento del ofendido es irrele-~-
vante para eliminar el caricter antijurfdico de una conducta,
por vulnerar el delito no s8lo intereses individuales, sino =
que también quebranta la armonfa colectiva; pero ocasionalmen
te el interés social consiste en la protecci8n de un interés
privado del cual libremente puede haber uso su titular (pro--
piedad permitida por la ley, ejercicio de una libertad indivi
dual); entonces 8! cobra vigor el consentimiento del intere--
sado porque significa el ejerciclo de tales derechos y, por
ende, resulta id8nea para excluir la antijuricidad; lo mismo
ocurre cuando el Derecho reputa ilfcita una conducta sin la -
anuencia del sujeto pasivo. En este caso, al otorgarse el --
consentimiento, est8 ausente el inter#s que el orden jurfdico

trata de proteger,

Mas debe tenerse presente que generalmente los tipos =
contienen referencias tales como "falta de consentimiento" ==
(del titular), "contra la volutad", "sin permiso", etc., En=-
tonces el consentimiento no opera para fundamentar una justi-
ficante, sino una atipicidad. Solamente cuando en el tipo no
se captan esos requisitos por darlos la ley por 8upuestos, -
serf la ausencia de interés fundamento de causas de justifica
cifn. El destacado juspenalista Mariano Jiménez Huerta, ex--

presa que no nace la antijuricidad cuando el titular del inte
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rés protegido penalmente, consienta en la accién que sin su =
voluntad implicarfa una lesibn a un bien jurtdico, pero des--
pués afirma que en la legislacibn mexicana no hay precepto al
guno que en forma rectilinea se refiere al valor que puede ~--
asumir el consentimiento como causa impeditiva de la existen=-

cla de la antijuricidad de una conducta concreta, (4)

Por excepcifn se acepta la eficacia del consentimien
to presunto para excluir la antijuricidad en aquellos casos ~
en donde resulta 18gico y conveniente suponerlo. Villalobos
cita dos ejemplos al respecto: E1 del enfermo llevado al hos
pital cuando se halla privado de sus facultades de juicio y =
de consentimiento, sin posibilidad de que sus familiares o ==
allegados le sustituyan en tales funciones y a pesar de ello
se le practican las intervenciones quirfirgicas debidas, con ba
Se en la validez de un consentimiento presunto atribuido al =-
propio enfermo; y, el caso que puede presentarse en la ges- =
tibn de negocios, cuando el gestor se introduce en la morada
ajena en determinadas condiciones, quedando excluida su con-=-
ducta de antijuricidad, en funcidn del consentimiento presun=-

to del duefio de la casa, (5)

(4) Cfr, La Antijuricidad, p8gs. 117 y 190, Ed. Imprenta ==
Universitaria, M&xico, 1952.

(5) NOtese, para el primer ejemplo, que la salud o la vida =~
no son bienes disponibles; por ello pudiera pensarse, a
primera vista, que en tales casos el consentimiento care
ce de eficacia para fundamentar una justificante; mas es
cierto, como enseila el profesor Ignacio Villalobos, que
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INTERES PREPONDERANTE

Cuando existen dos intereses incompatibles, el Derecho,
ante la imposibilidad de que ambos subsistan, opta por la sal
vacibn del de mayor valfa y permite el sacrificio del menor,-

como finico recurso para la conservacién del preponderante.

Esta es la razbn por la cual se justifican la defensa
legitima, el estado de necesidad (en su caso), el cumplimien-

to de un deber y el ejercicio de un derecho.

E. EL EXCESO

Cuando el sujeto rebasa los lfmites de una conducta le
gitimada por una justificante, emerge la ilicitud, pues mien=-
tras las causas de justificaci8n excluyen la antijuricidad del
comportamiento, el exceso queda ya situado dentro del &mbito
de la delictuosidad. Nuestra legislacidn anterior a las re=-

formas Gnicamente hacfa referencia al exceso en la legftima -

defensa.

hay ocasiones en donde la exclusifn de antijuridicidad no tie
ne una causa (nica; adem&s del consentimiento, su raz8n debe
ser buscada en otra justificante (estado de necesidad, ejerci
cio de un derecho) con base en el otro principio, en el del -
interés preponderante que en ciertos casos por sf mismo resul
ta insuficiente para excluir la antijuridicidad.

Derecho Penal Mexicano, p&gs. 339, 340, 341 y 342, edicifn 2a.
Porrda, 1960,
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El nuevo precepto reglamenta de manera expresa también
el exceso en el estado de necesidad, en el cumplimiento de un
deber, en el ejercicio de un derecho y en la obediencia jerdr

quica.
F. NOCION DE LA DEFENSA LEGITIMA

La defensa legitima es una de las causas de justifica-
ci6n de mayor importancia, Para Cuello Calbén es legitima la
defensa necesaria para rechazar una agresibn actual o inminen
te a injusta, mediante un acto que lesione bienes jurfdicos -

del agresor. (6)

Segln Franz Von Liszt, se legitima la defensa necesa--
ria para repeler una agresién actual y contraria al Derecho =

mediante una agresifn contra el atacante., (7)

Para Jiménez de AsGa la legitima defensa es la repulsa
de una agresi®n antijurfdica, actual o inminente, por el ata-
cado o tercera persona contra el agresor, sin traspasar la ne-
cesidad de la defensa y dentro de la racional proporcionalidad

de los medios, (8)

(6) Derecho Penal, I. P&q, 341, 8a. edicién, Barcelona, 1947,

(7) Tratadq de Derecho Penal, Tomo II, p&g. 332, 2a, edicién,
Madrid, 1927,

(8) La Ley Yy el Delito, pig. 363, Caracas, 1945,
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Todas las definiciones son mis o menos semejantes: re
pulsa de una agresién antijurfdica y actual o inminente por -
el atacado o por terceras personas contra el agresor, sin - -

traspasar la medida necesaria para la proteccifn.

G, FUNDAMENTOS DE LA LEGITIMA DEFENSA

Desde muy antiguo ha sido reconocida la legftima defen
sa e inclusive el Derecho Canbnico se ocupd de ella al esta--
blecer: Vim vi repellere omnes leges et omnia jura permitunt
(Todas las leyes y todos los derechos permiten repeler la - -
fuerza con la fuerza). Pero adn se discute en la actualidad

el verdadero fundamento de esta causa de justificacién.

Para la Escuela Cl8sica, la defensa legftima descansa
en la necesidad ante la imposibilidad de que en un momento -
dado el Estado acuda en auxilio del injustamente atacado, pa-
ra evitar la consumacifn de la agresifn, es lfcito y justo -~

que 81 se defienda; asf, la defensa privada es sustitutiva de

la pdblica.

Segdn los positivistas, si el agresor muestra su temi-
bilidad al atacar injustamente, resultar8 lfcito cuando se --
haga para rechazarlo, por tratarse de un acto de justicia so-

cial; el sujeto que se defiende no es peligroso.

Para Hegel, si la agresién injusta es la negacién del
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Derecho, la defensa legftima es la negaci8n de esa negacién y,
por lo tanto, la afirmacién del Derecho, siendo su fin la anu-

lacién de la injusticia.

De acuerdo con Jiménez de Asfa, viene a fundamentar la
defensa legftima la preponderancia de intereses pues debe con-

siderarse de mayor importancia el interés del agredido que el

del injusto agresox.

Carranc® y Trujillo, conciliando diversas opiniones, --
afima que la defensa privada se legitima suficientemente, tan
to por la necesidad, como por la ausencia de temibilidad en el
sujcﬁo, revelada por sus motivos y fin, aal como por la imposi
bilidad en que @1 Estado se encuentra de acudir en defensa del

inter#s agredido injustamente. (9)

Como fue explicado Bn su oportunidad, se ha anotado co-
mo fundamento de la defensa legitima, al igual que en otras =-
justificantes, la preponderancia de intereses, pero no por con
siderar de mayor importancia el inter#s del agredido que el --
del injusto agresor, sino en virtud de existir para el Estado
una preponderancia indiscutible en el inter8s de mantener incé

lumes los derechos y bienes jurfdicos integrantes del orden so

(9) Derecho Penal Mexicano, t. II, p&g. 73, ediciln 1956,
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cial, sobre la posibilidad de que se cause dafio al agresor de
esos derechos y, por tanto, trastornador del orden p@Gblico, -
de la paz pdblica y de cuanto constituye la médula, el fin y

la razén de ser del propio Estado, con el prop8sito de parali
zar su ataque. La comparacién no debe establecerse entre los
bienes o intereses individuales, sino sobre el interés pdbli-
co por el orden, la seguridad y las garantfas para los dere-~
chos de quienes se mantienen dentro de la paz y la disciplina
social, frente al interés piblico por mantener intangible y -
seguro al individuo transgresor de la ley y amenaza pdblica,

pues 8i es verdad que a todos los hombres se ha garantizado -
la vida y el disfrute de los mismos bienes jurfdicos, esto es
mientras observen un mfnimo de solidaridad y de respeto para

108 dem&s y para la comunidad en que viven, y no hasta el gra
do de permitirles que destruyan el orden y el bien comdn al -
amparo de aquellas garantfas. Se da preeminencia al bien so-
cial sobre el bien de un particular que el propio interesado

expone al constituirse en agresor y por eso es licito y jur!f
dico sacrificar una vida o un bien concreto cuando una u otro
han sido comprometidos por su propio titular; amparar la inte-
gridad o la vida de un ciudadano, deja de ser de interés so--
cial cuando se vuelve contra la sociedad y la disciplina, que
son los verdaderos objetivos de toda proteccién penal. En la
legftima defensa estd de por medio siempre un bien m&s valio-
S0} por eso es jur!di&o el sacrificio del interés que social-

mente resulta menor, aun cuando desde puntos de vista indivi-
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De acuerdo con Ignacio Villalobos a cuyos conceptos --
nos hemos referido en forma casi textual en el anterior pdrra
fo, debe tenerse muy presente que quien ejerce la legftima de
fensa, obra con derecho y no como un aturdido o un irresponsa

ble, ni como un pobre hombre a quien ben&volamente se pueda -

excusar.

Como elementos de la defensa legftima se geifialan los -

- slgulentess a) Una agresién injusta y actual; b) Un peligro

inminente de dafio, derivado de la agresifn, sobre bienes jurf

dicamente tutelados; y c) Repulsa de dicha agresidn,
H. LA LEGITIMA DEFENSA EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO

El artgculo 15, fraccién 1v, pdrrafo primero del C4di
go Penal para el Distrito Federal expresas Se repela una agre
8ién real, actual o inminente, y sin derecho, en proteccisn -
de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que éxista nece
sidad de la defensa y racionalidaﬁ dé los medios empleados y

no medie provocaci®n dolosa sufiente e inmediata por parte del agredido o

de la persona a quien se defiende. (11)

(10) Cfr. 1. Villalobos, Derecho Penal Mexicano, pdg., 381, 2a.
edicién, Porrda, 1960. ‘

(11) Reforma publicada en el Diario Oficial de 10 de Enero de
1994,
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Repeler es rechazar, evitar, impedir, no querer algo.

Por agresién debe entenderse con Mezger, la conducta -
de un ser que amenaza lesionar intereses jurfdicamente prote-
gidos. Seg@n la nueva f8rmula legal ahora en vigor, la agre~
si8n ha de ser real, es decir, no hipotética o imaginaria; de
be también ser actual o inminente, es decir, presente o muy =~
préxima. Actual es lo que estd ocurriendo; inminente lo cer-
cano, inmediato, Si la agresidn ya se consum8 no existird la
defensa legftima, sino una venganza privada reprobada por el
artfculo 17 de nuestra Conatituci@n al establecer: "Ninguna
persona podr§ hacerse justicia por sf misma ni ejercer violen
cia para reclamar su derecho..." esta la real esencia de -la-
defensa legftima. Tampoco se integra la justificante ante la
posibilidad, m&s o menos fundada, de acciones futuras remotas,
ya que la ley habla de que la agresi8n ha de ser actual o in-

minente, esto es, de presente o muy cercana.

La reformada fraccién III del artfculo 15 del Cédigo =
ya no alude a que la agresidn sea violenta, pues como explica
el maestro Carranca y Trujillo, la sola idea de agresién en--

cierra la de violencia. (12)

(12) Op. cit., t. II, p@g. 83.
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Pero no basta una agresién real, actual o inminente, -
precisa también que sea injusta, sin derecho; esto es, antiju
ridica, contraria a las normas objetivas dictadas por el Esta
do. Si 1la agresiQn es justa, la reaccién defensiva no puede
quedar legalmente amparada; por ello no opera la justificante
contra actos de autoridad, a menos que la reaccién sea contra
el abuso, el cual, por constituir un delito, da lugar a la de

fensa legftima,

Dicha agresifn ha de amenazar bienes jurfdicamente tu-
telados pertenecientes al que se defiende o a terceros a quig
nes se defiende, por aludir la ley a bienes jurfdicos propios
o ajenos. Antes de la dltima reforma, en el precepto se alu~
dfa a la defensa de la persona, del honor o de los bienes del
que 8¢ defiende o de la persona, honor o bienes de otro a - -
quien se defiende. Actualmente se alude en forma genbrica a

la defensa de bienes propios o ajenos, como se ha indicado,

Al igual que en el texto anterior, en la comentada - -
fraccifn III del artfculo 15 reformado, se exige que exista -
necesidad racional de la defensa empleada y que no medie pro-
vocaci@n suficiente e inmediata por parte del agredido o de =

1a persona a quien se defiende.

~ Ya no se menciona en la ley la inoperancia de la defen
sa legﬁtima cuando el agredido previé la agresién y pudo f4--

cilmente evitarla por medios legales. Tampoco el caso relati
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vo a si el dailo que iba a causar el agresor era ficilmente re
parable despu#s por otros medios legales, o notoriamente de -

poca importancia comparado por el causado por la defensa, - ~
pues como se ha repetido, la nueva férmula genérica s8lo des-

taca la necesidad racional de la defensa y la no provocacién

suficiente e inmediata.

Los dos autores citados, hacen consideraciones semejan
tes respecto al homicidio o las lesiones en la persona del --

corruptor de la hija. (13)

Villalobos considera que en la cuestidn a estudio, no
puede configurarse la legftima defensa del honor, mas no por
no afectarse 8ste, sino por insatisfaccién del requisito de -

evitaci8n o de actualidad. (14)

La solucifn legal de estoq problemas es certera, Al -
establecer la responsabilidad del matador o lesionador de los
addlteros o del corruptor de su descendiente, se mantiene, ex
lege, el reproche a los actos violentos, pero permite nuestro
C8digo, por los amplios mirgenes de la pena atenuada y por la

evidente levedad del lfmite mfnimo, una correcta individuali-

(13) op, cit, phy. 167,

{14) Para mayor amplitud, véase Derecho Penal Mexicano, I, =
Villalobos, pSgs. 368 y ss.
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zacibn en donde el sentenciador podr& atender, especialmente,
a las condiciones en las cuales, en cada caso, se lleve al ca
bo la ofensa y tambign ala reacciBn pasional que la sorpresa
de la infidelidad del cényuge culpable, o del acto del corrup

tor del descendiente, provocaron,
I." PRESUNCIONES DE LEGITIMA DEFENSA

De conformidad con lo.dispuesto por el sequndo pfrrafo
de la fraccifn 1V del artfculo 15 del Cédigo Penal para el =--
«.Distrito Federal, puede hablarse de presunci8n de la legftima
defensa y para tal efecto citamos textualmente la aludida - -
fracci8n del p8rrado de referencia: "Se presumird como defen
sa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho de causar da
fio a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho,
al hogar del agente, al de su familia, a sus dependencias, o
" a los de cualquier persona que tenga la obligaci8n de defen~--
der, al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos de
aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la proba

bilidad de una agresién; ...",

Las presunciones de leggtima defensa son juris tantum,

es decir, pueden admitir prueba en contrario; sin embargo, el
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sujeto cuya conducta encuadre en ellas, tiene a su favor la -
legal presuncifn de que actud con derecho, y, por ende, serd
al Ministerio Pdblico (8rganc encargado de la persecucién de
los delitos) a quien corresponda aportar, en su caso, los ele
mentos necesarios para demostrar gque el inculpado no cbré en
legftima defensa. Adviértase, por lo mismo, c6mo desde el -~
punto de vista de la carga de la prueba, es m&s favorable la
situacién de presuncién de legftima defensa, en relacidn con

los casos genéricos en los cuales se integra la justificante.

J. EXCESO EN LA LEGITIMA DEFENSA

Soler llama exceso en la legftima defensa a la intensi
ficacién innecesaria de la accifén inicialmente justificada, =~
Hay exceso en la defensa cuando el agredido va m&b allf de lo

necesario para repeler la agresién.

Segln el artfculo 16 del Cédigo Penal del Distrito, a
quien se exceda en los casos de legttima defensa, estado de ~
necesidad, cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho
u obediencia jer@rquica a que se refieren las fracciones tres
y cuatro dQel artfculo 15, serf penado como delincuente por im-

prudencia.

Antes de la reforma, el art;culo 16 del C8digo Penal -
establecfa, "Al que se exceda en la legftima defensa por in-

tervenir la tercera o cuarta circunstancia de las enumeradas
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en la segunda parte de la fraccién III del artfculo 15, serd
penado como delincuente por imprudencia®, La tercera sefiala-
ba : "Que no hubo necesidad racional del medio empleado en la
defensa", La cuarta. "Que el dafio que iba a causar el agre-
sor era f!cilmente reparable despufs por medios legales, o -~
era notoriamente de poca importancia, comparado con el que --
caus8 la defensa". Ahora, al suprimirse en el reformado artg
culo 16 el sefialamiento de esas hip8tesis, debe entenderse que
se deja la apreciaciQn de exceso al prudente arbitrio del - -
juez. De acuerdo con Garrido y Ceniceros, el hecho de que la
ley sancione el exceso en la legftima defensa como delito cul
poso, no significa que el exceso participe de su naturaleza -
o de sus elementos; el legislador hizo la remisién al delito
culposo s6lo por la levedad de la pena y para aprovechar la -

amplitud de los mirgenes m{nimo y méximo del artfculo 60, (15)
K., PROBLEMATICA DE LA DEFENSA LEGITIMA.

En la vida real no siempre se produce una conducta li-
sa y llanamente repulsiva de una injusta agresifn; a veces el
cuadro se complica y las soluciones constituyen verdaderos --
problemas., Nos ocuparemos de aquellas situaciones que con re

lativa frecuencia se presentan, (16)

(15) Cfr. La ley Penal Mexicana, p&g. 72.
(16) op, cit, psg, 123..
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a)., Rifa y legftima defensa. Segn nuestro texto le-
gal, rina es la contienda de obra y no la de palabra, entre ~
dos o m&s personas (Art. 314 del C8digo Penal). En la rifia -
los protagonistas se colocan al margen de la ley, al acudir a
las vfas de hecho para dirimir sus diferencias y, por lo mis-
mo, las dos actitudes son antijurfdicas, mientras la defensa
legftima requiere para su existencia de una conducta lfcita,
acorde con el Derecho, frente a una injusta agresifn; de ahf

que la rifa excluya la defensa legftima. (17)

b). Legftima defensa contra exceso en la legftima de-
fensa, Giuseppe Maggiore (18) sostiene que todo exceso en la
defensa constituye una nueva ofensa injusta y puede dar lugar
a otra legftima defensa. Para Manzini (19) cuando el exceso
es debido a culpa, el mismo constituye una violencia punible
y por ende injusta, de la cual no es causa eficiente el pri--
mer agresor que, por lo tanto, tiene facultad de obrar en le-

gftima defensa.

c). Legftima defensa recfproca. No es admisible la -
defensa leg;tima reciproca; para quedar justificadas las dos

actitudes, precisarfa que con ellas, respectivamente, se repe

e et ot et

(17) Asf, de manera constante y uniforme, lo ha reconocido -
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,

(18) Derecho Penal, t, I, p&qg. 418, Editorial Temis, 1954.

(19) Tratado de Derecho Penal, t. III, p&g. 101, Ediar, 1949,
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liera una injusta agresién y las conductas no devienen, al --
mismo tiempo, jurfdicas y antijurfdicas. Quien injustamente
acomete sobre otro, no puede hacer‘valer la defensa legftima
cuando el agredido contra ataca; su acto consistirfa, no en -
la repulsa de una agresifn contraria a Derecho, sino en el re
chazo de una conducta legitimada, exenta de antijuricidad.

d). Iegftima defensa del inimputable. Giuseppe Maggio
re (20) sostiene que la reaccifn de un loco, aunque sea defen
siva no es legftima defensa; equivale a la accién del perro -
que muerde las pantorrillas de quien lo golpea. En cambio, A.
Quintano Ripoll#s considera que no debe operar sélo la causa
de inimputabilidad, por ser injusto atraer sobre la victima -
la sancifn de responsabilidad civil, que irfa a su vez a enri
quecer a un agresor injusto; debe optarse por la defensa legf
tima, porque el enajenado, bien incapaz, es un hombre dotado
de instintos y reacciones vitales a quien la ley debe todas -

las garantfas posibles de proteccibn. (21)

Partiendo de la naturaleza objetiva de la antijurici--
dad, es admisible la defensa legftima de parte de quien se en
cuentra bajo un trastorno mental, transitorio o permanente, -

pues su conducta debe ser valorada objetivamente y ddrsele, -

(20) Derecho Penal, t. I, psg. 407, Editorial Temis, Bogot4,
1954, '
(21) Comentarios al C8digo Penal, t. I. pdg. 107,
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en el caso, el calificativo de justa, en razén de la agresién

antijurfdica que se repele.

e). legitima defensa contra inimputable. Aun cuando
la conducta del inimputable jamgs es culpable por faltarle ~=-
las capacidades de conocimiento y voluntad, sf puede, en cam-
bio, ser antijurfdica (la antijuricidad es objetiva) y dar lu

gar a una reaccifn defensiva legitima,
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CONCLUSIONES

La legftima defensa es uno de los puntos finos
de los aspectos negativos del delito, en este ca
so de la antijuridicidad y la consideramos de es
ta forma, toda vez que es muy ficil excederse en
la misma o cometer delitos bajo el amparo de una
mal entendida legitima defensa, por ello es nece
sario que a nivel procesal m&s que dogmitico se
establezcan en la prictica los extremos que son
necesarlos de acuerdo a lo previsto por el ar=--
ticulo 15 del Cédigo Penal para el Distrito Fede
ral, a efecto de integrar lo que conocemos tefri

camente como legftima defensa,

La legftima defensa hecha valer de acuerdo a lo
que establece la ley de la materia, da lugar a =
una causa de justificacién en ciudades como Méxi
co Distrito Federal, son cada vez mds necesarias
de aplicar, pues nos encoptramos en un ambiente
de violencia que por lo mismo origina situacio-=
nes en las cuales es necesaria la utilizaci6n de
dicha defensa, el punto &lgido es determinar a la
luz de los hechos que efectivamente hubo necesi-
dad de defenderse dentro del marco que establece

la ley.
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La legitima defensa es una causa de justifica-
cibn que impide la creacibn de delitos tales -
como homicidio, lesiones, pues ocurre que se -~
lleva a cabo tratando de evitar ser victima de
los ilfcitos en meﬁcién 1o que nos motiva a -~
considerar que la misma debe utilizarse siem-~-
pre efectiva y realmente y no en aras de come=
ter delitos bajo el amparo de una discutible -

causa de justificacibn.

La legftima defensa debe tener como caracteris
ticas el equilibrio, la inmediatez y un real -~
peligro, pues de lo contrario estaremos frente
a la comisibn de un delito que se lleva a cabo
de manera injusta, pues la supuesta lesibn que
se pretende evitar podrfa estar ubicada en una
tentativa y no en una conducta materializada -
que pusiera efectivamente en real peligro la -

seguridad de otras personas.
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