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INTRODUCCION

El estudio de los elementos que conforman la teoria delito es el punto medular
del estudio del presente trabajo; para poder desarrollar un estudio completo del
mismo, es esencial conocer y saber el concepto de tipicidad, en virtud de que sin
éste, el delitoc o conducta tipica no existiia y por ende no seria posible el
encuadramiento del mismo, ni saber que causas originaron que e! sujeto actuara de
forma antijuridica.

Es necesario que en el estudio del derecho penal se adentre con mas interés
a conocer el elemento de tipicidad, que por si solo constituye la esencia del delito y
que conlleva a la exacta aplicacion de la ley.

La necesidad de comprender este elemento primordial es con la finalidad de
que los estudiosos del derecho conozcan la teoria, la técnica y la practica de como
aplicar este concepto a delitos concretos y saber si el mismo reine los requisitos

demostrativos para la aplicacion de una sanciéon determinada por la ley o su
improcedencia.

Es asi, como el presente trabajo de investigacion, es con el fin de que del
mismo se tenga un conocimiento y se haga un estudio mas conciso sobre la
aplicacion de las sanciones por el grado de responsabilidad del sujeto que por su
conducta antijuridica comete una falta que encuadre en e! campo del derecho penal.

Por ende la responsabilidad del juzgador recae en conocer si el elemento de
tipicidad se encuentra totalmente comprobado para emitir un fallo apegado a estricto

derecho.



OBJETIVOS

General
¢ Destacar la importancia de un estudio profundo relativo a| concepto de
tipicidad, en la Teoria del Delito.

Especificos

* Resolver de manera sencilla al estudiante de derecho el concepto de tipicidad.

» Aportar al estudiante de derecho un conocimiento teérico y practico de
tipicidad y adquirir el dominia de la interpretacion def tipo.

» Resolver al estudioso de derecho las dudas Que sobre el elemento esencial
del delito pudiere tener.

e Dar al estudioso del derecho una propuesta practica para la identificacién y
encuadramiento del tipo.

* Crear en el estudioso de derecho una responsabilidad de estudio sobre este
elemento tan esencial.



JUSTIFICACION

El presente trabajo, consiste en una vision general de lo que es la tipicidad, el
tipo y la atipicidad, a guisa de ejemplo, elementos esenciales del mismo, asi como Ja
coincidencia de la conducta con la descripcion del tipo del delito descrito en Ia ley
penal.

Adentrandose con una explicacion y ejemplos detallados de la tipicidad y la
existencia de la misma, para configurar una conducta delictiva, plasmada por los
legisladores y la cual es primordial para la existencia del tipo (elementos) y

consecuentemente del delito en si.

Espero que el contenido del presente trabajo, ayude a los estudiosos que
reciben la clase de derecho penal, a tener una mejor comprension de lo que significa
la tipicidad en el delito, y los ayude a dominar el encuadramiento del mismo,
herramienta esencial en el desarrolio profesional de la abogacia, y asi lo apliquen y
se conduzcan con verdadero apego a la ley y al derecho.



METODOS DE INVESTIGACION EMPLEADOS.

Hablar de método o de metodologia, significa que se debe ir por el camino adecuado
para descubrir lo que se busca y este camino no es otra cosa, sino el método
empleado que caracteriza a la investigacion cientifica. Método es el procedimiento
que se sigue para llevar a cabo un estudio ordenado y sistematico del objeto del
conocimiento. En el caso de un trabajo recepcional de investigacion juridica, el objeto

del conocimiento recae en un fendmeno socio-juridico, una institucién de derecho, un
precepto o una ley.

E! método nos ensefia a usar los instrumentos de trabajo, no suple e! ingenio pero si
nos ensefa a trabajar, a no desperdiciar esfuerzos. !

En el presente trabajo se empled el método de investigacion cualitativo, porgue se
atienden cuestiones subjetivas.

El tipo de investigacion en et presente trabajo es documental porque se acude a las
fuentes de consulta bibliograficas.

También se empled el método histérico, ya que se estudia la teoria del delito desde

sus origenes y la evolucion que ha tenido hasta nuestros dias, para asi entender su
naturaleza y conocer los motivos que le dieron vida.

El nivel de investigacion es explicativo ya que se deben exponer y comprender los
aicances de los efectos juridicos que produce la conducta del activo (nos da a
conocer el origen o génesis de donde provienen las actuales Teorias para el estudios
del Delito).

Alfanso Nambo Caldera, (2008). Instrumento metodologico para la elaboracidn de tesis. 1 edicidn. México: Universidad
Autdnoma de Navarit, pag. 46.



También se empleé el método histérico, ya que se estudia la teoria del delito desde
sus origenes y la evolucién que ha tenido hasta nuestros dias, para asi entender su

naturaleza y conocer los motivos que le dieron vida.

E! nivel de investigacion es explicativo ya que se deben exponer y comprender los
alcances de los efectos juridicos que produce la conducta del activo.

La metodologia es deductiva, osea, se parte de un analisis general de la ingerencia
de la Tipicidad de la Teoria del Delito, para después analizar sus efectos en la
legislacion Penat Nayarita.

Método cronoldgico, analitico y sistematico, técnicas de investigacién como lo fueron
las fichas bibliograficas, hemerograficas, legislativas, paginas web, para documentar

adecuadamente el presente trabajo.



CAPITULO I

ASPECTOS GENERALES



CAPITULO |
ASPECTOS GENERALES

1.1.- Teoria del Delito

La teoria del delito es un sistema de hipétesis que exponen, a partir de una
determinada tendencia dogmatica, cuales son los elementos que hacen posible o no

la aplicacion de una consecuencia juridico penal, a una accion humana.

Delito es la infraccion voluntaria de una ley penal haciendo lo que ella prohibe o
demanda.

1.2.- Elementos del Delito

SISTEMA: porque representa un conjunto ordenado de conocimientos.

HIPOTESIS: pues son enunciados que pueden probarse, atestiguarse o confirmarse
solo indirectamente, a través de sus consecuencias.

TENDENCIA DOGMATICA: no existe unidad, al ser parte de una ciencia social

respecto de la postura con que debe abordarse el fenémeno del delito, por lo que

existe mas de un sistema que trata de explicarlo.

CONSECUENCIA JURIDICO PENAL: el objeto de estudio de la teoria del delito, es

todo aquello que da lugar a la aplicacion de una pena o medida de seguridad.

1.1.2.- Competencia entre Federacion y Estados

La reparticion de las competencias entre el orden federal y estatal tiene su base en el
articulo 124 de nuestra Carta Magna, el cual dispone:



Articulo 124. Las facultades que no estdn expresamente concedidas por esta

Constitucién a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.

Del analisis de esta disposicion se desprende que las facultades de la federaciéon han
de estar expresamente previstas en el texto constitucional, mientras que las de ios
estados son todas aquéllas no atribuidas a ésta. En este sentido, se podria pensar
que en principio nuestro Ordenamiento Maximo es expreso y directo en cuanto al

establecimiento de la competencia federal y deja una competencia de indole residual
para los estados.

Vista aisladamente, se desprende que la formula de distribucion antes aludida
establece un sistema rigido de competencias; de su lectura parece facil su
determinacion. Tal rigidez proviene del adverbio expresamente, con el cual se
entiende que las facultades estan atribuidas o a fa federacién o bien a los estados.

Al hacer un analisis sistematico del resto del texto constitucional, nos percatamos
que la aparentemente sencilla formula de distribucién de competencias no lo es del
todo. Nuestra Norma Maxima, ademas de dicho mecanismo distributivo, estatuye una
serie de principios competenciales que la complementan. Asimismo, notese que si
s6lo nos centraramos en la tectura del articulo 124, excluiriamos la competencia
constitucional tanto de los municipios como del Distrito Federal.

En principio, por lo que hace al orden municipal, la Constitucion estatuye sus
atribuciones expresamente, pues de la interpretacion sistematica del articulo 124 con
los articulos que otorgan facultades al municipio, se desprende que estas ultimas
deben ser explicitas, pues las no concedidas por la Constitucion a la Federacién, se
entienden conferidas a los Estados. En este orden de ideas, si las competencias
municipales constitucionales no se le atribuyeran explicitamente en el texto
constitucional, entonces se entenderian atribvidas a los estados. La misma

interpretacion operarfa para el Distrito Federal.



1.1.3.- PRINCIPIOS COMPETENCIALES DE LOS DISTINTOS ORDENES DE
GOBIERNO

En el orden juridico mexicano se preve la existencia de tres érdenes de gobierno; el
de la federacion, el de las entidades federativas y el de los municipios.

Por fo que hace a las competencias de la federacién y las entidades federativas,
tomando como base la clasificacion realizada por el renombrado constitucionalista
mexicano Jorge Carpizo?, los principios conforme a los cuales se determinan son los
siguientes:

Facultades atribuidas a la federacién.

Facultades atribuidas a las entidades federativas.
Facultades prohibidas a la federacion.

Facultades prohibidas a las entidades federativas.
Facultades coincidentes.

Facultades coexistentes.

Facultades de auxilio.

No obstante la magnifica clasificacion, este cumulo de principios bajo los cuales se
distribuyen las facultades constitucionales sélo se refiere a las atribuciones de la
federacion y de las entidades federativas, dejando a un lado las concernientes a los
municipios. Con miras a incluir las de este orden de gobierno, a los anteriores

principios de asignacion competencial sumamos los siguientes:

Facultades atribuidas a los municipios.

Facultades prohibidas a los municipios.

2 Jorge Carpizo, {1969} La Constitucion Mexicana de 1917 Editorial Porria, México, pag. 135
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En este orden de ideas, el esquema de distribucién de competencias que nuestro
sistema juridico constitucional asigna a los 6érganos de gobierno se pueden visualizar
en el siguiente diagrama de Venn.

Figura 1. Distribucién competencial en diagrama de Venn.

Frderstiony
Mumnicipiias

Frelesatiény
EntidedeaFederativas

Federancn
Municipion y Municiposy
Estudas EntdudesFederativan

El esquema de la figura 2 presenta otra manera de visualizar la distribucion de
competencias que hace nuestra Constitucién:




Figura 2. Distribucién competencial constitucional.
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Es de aclararse que las facultades coincidentes, coexistentes y de auxilio no sélo se
refieren a los ordenes del gobierno federal y de las entidades federativas, sino que

ademas incluyen al municipal. A continuacién analizamos cada uno de los principios
de distribucion competencial,

a) Facultades atribuidas a la federacion

Las atribuciones consignadas a la federacion son las que la constitucién le otorga
expresamente. Entre éstas se encuentran las estatuidas en las treinta fracciones de
su Articulo 73: las primeras veintinueve fracciones consignan facultades expresas y
la uitima, una implicita.

Las facultades implicitas son las que el poder legislativo puede concederse a si
mismo o a otros organos federales como medio necesario para ejercer facultades
explicitas. Su funcion esta directamente refacionada con las facultades explicitas,
pues sin estas Ultimas, las implicitas no pueden funcionar, es decir, no tienen

existencia auténoma.
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Mediante la facultad implicita estatuida en la fraccion XXX del articulo 73
constitucional, el Congreso Federal esta facultado para emitir leyes para ejercitar las
facultades explicitas otorgadas a los érganos federales. En este sentido, dicha
fraccion faculta al Congreso para “expedir todas las leyes que sean necesarias, a
objeto de hacer efectivas las facultades anteriores, y todas las otras concedidas por
esta Constitucién a los Poderes de la Union.”

b) Facultades atribuidas a las entidades federativas

En términos del articulo 124 de nuestra Carta Magna, las facultades que no estan
expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se
entienden reservadas a los estados. De la interpretacion de esta disposicion se
entiende que los estados estan facultados para legislar en el resto de las materias,

siempre que no excedan y contravengan las normas constitucionales.

Sumadas a las anteriores facultades residuales, la Constitucién atribuye a los
estados ciertas atribuciones de manera expresa, fales como determinar ias
profesiones que requieren titulo para su ejercicio en su entidad, las condiciones para
obtenerlo y las autoridades que han de expedirlo (parrafo segundo del articulo 5°
constitucional), las relativas a la organizacion del patrimonio familiar (Ultimo parrafo
de la fraccion XVII del articulo 27 constitucional) y las que habran de sefalar las
bases generales de la administracion puablica municipal (parrafo segundo de la
fraccion |l del articulo 115 constitucional).

Por lo que hace al Distrito Federal, en su calidad de entidad federativa, la
Constitucion le estatuye de forma expresa atribuciones. Un largo listado de éstas lo
encontramos en la fraccion V de la base primera del articulo 122 de nuestra Carta
Magna, entre las que a guisa de ejemplo se encuentra la establecida en su inciso h),
conforme al cual, corresponde a la Asamblea Legislativa legislar en las materias civil

y penal.

i1



¢) Facultades prohibitivas de la federacion

Tomando en cuenta que la federacién sélo tiene las facultades que a ésta atribuya la
Constitucion, en estricto sentido no existe 1a necesidad de prohibiciones, pues basta
el que no se le otorguen. Sin embargo, como bien sefala el Dr. Carpizo, asi lo ha
establecido el constituyente con miras a lograr una mayor claridad en materias que
ha considerado de suma relevancia.

Entre las disposiciones constitucionales en donde encontramos prohibiciones a la
federacion, se encuentra el articulo 24, en cuyo segundo parrafo prohibe al Congreso
de la Union establecer como obligatoria o prohibir religion alguna.

d) Facultades prohibidas a las entidades federativas

Estas prohibiciones pueden ser absclutas o relativas. Las primeras son las que la
constitucion establece expresamente a las entidades federativas, y las segundas,

aquéllas que en principio les estan prohibidas, pero que pueden desempenar previa
aprobacién del Congreso de la Unién.

Dentro de las prohibiciones absolutas a los estados se encuentran las enumeradas
en el articulo 117 de nuestra Norma Fundamental, mientras que las relativas se
sefialan en su articulo 118.

Al igual que para los estados, existen prohibiciones constitucionales absolutas y
relativas para el Distrito Federal, en su calidad de entidad federativa. Las primeras se
encuentran estatuidas en el articulo 117 y las segundas, en el 118, ambos en
relacion con el inciso H de la base Quinta del articulo 122, que al efecto sefala:

Las prohibiciones y limitaciones que esta Constitucion establece para los Estados se
aplicaran para las autoridades del Distrito Federal.

12



e) Facuitades coincidentes

Las facultades coincidentes, también conocidas como concurrentes, existen cuando
la Constitucion otorga competencia sobre una materia a dos ¢ mas ordenes de
gobierno — federacidn, entidad federativa o municipio, sin prever por si misma y
directamente sobre qué parte competencial corresponde a cada uno.

Las facultades coincidentes o concurrentes pueden ser amplias o restringidas. Una
facuitad sera amplia si constitucionalmente su competencia es atribuida a dos o mas
érdenes de gobierno, sin que sea dividida y sin establecer mecanismo alguno para
distribuiria, por lo que pueden regular la materia objeto de la competencia en pie de
iguaidad. Es restringida, si la propia Constitucion confiere a alguno de dichos
ordenes la facultad de fijar las bases para la distribucién competencial.

Un ejemplo de la facultad concurrente amplia lo encontramos en el Gitimo parrafo del
articulo 118 que dispone que: “El Congreso de la Union y las Legislaturas de los
Estados dictaran, desde luego, Jeyes encaminadas a combatir el alcoholismo.” Uno
de facultad restringida lo hallamos en la fraccién XXIX-J del articulo 73, la cual otorga
facultad al Congreso “para legislar en materia de deporte, estableciendo las bases
generales de coordinacion de la facultad concurrente entre la Federacién, los
estados, el Distrito Federal y municipios”; otros ejemplos los encontramos en las
fracciones XXIX-C (asentamientos humanos) y XXX-G (proteccién al ambiente y
equilibrio ecolégico) de dicho numeral. Véase el siguiente diagrama en el que se

muestra graficamente c¢émo opera la competencia coincidente/concurrente
restringida®.

3 Francisco Antolisei, 1966, Manual de Derecho Penal, Temis, Bogola Colombia:, pag. 640
13



Figura 3. Competencia coincidente/concurrente restringida.
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f) Facultades coexistentes

Las facultades coexistentes implican que la Constitucion atribuye, sobre la misma
materia, competencias especificas a dos 0 mas ordenes de gobierno — federacion,
entidades federativas o municipios. Es decir, cada orden de gobierno tiene una

competencia determinada en {a Constitucion misma, respecto de la materia atribuida
en comun.

{a diferencia entre las facultades coincidentes amplias, coincidentes restringidas y
las coexistentes, radica en el ordenamiento normativo que atribuye la competencia.
Para las primeras, la Constitucion no se refiere a la distribucién competencial, sino
que la oforga en pie de igualdad; para las segundas, sefala que son los
ordenamientos secundarios (leyes), mediante reserva de ley, los que distribuyen la
competencia entre los 6rdenes de gobierno, y en las terceras, es la Constitucién
misma la que fija la division competencial.

Entre las facultades coexistentes constitucionales encontramos la relativa a las vias

de comunicacion. La Constitucion, por una parte, atribuye al Congreso de la Union la
14



facultad de legislar sobre vias generales de comunicacién, y, por ia otra, de acuerdo
a la formula establecida en el 124, deja a las legislaturas estatales normar lo relativo
a las vias de comunicacion locales. Véase el siguiente esquema en el que se

muestra graficamemte c¢como opera la distribucién competencial coexistente.

Figura 4. Competencias coexistentes.
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g) Facultades de auxilio

| as facultades de auxilio son aquéllas mediante las cuales un orden de gobierno -
federacion, entidades federativas o municipios, con sus érganos respectivos, auxilia
a otro para la realizacion de una funcién determinada.

Un ejemplo de faculiades de auxilio lo encontramos en el Gitimo parrafo del apartado
A del articulo 123 de nuestra Carta Magna, el cual establece:

También sera competencia exclusiva de las autoridades federales, la aplicacion de
las disposiciones de trabajo en los asuntos relativos a conflictos que afecten a dos o
mas FEntidades Federativas; contratos colectivos que hayan sido declarados
obligatorios en mas de una Entidad Federativa; obligaciones patronaies en materia

educativa, en los términos de Ley, y respecto a las obligaciones de los patrones en
15



materia de capacitacion y adiestramiento de sus trabajadores, asi como de seguridad
e higiene en los centros de trabajo, para lo cual, las autoridades federales contaran
con el auxilio de las estatales, cuando se trate de ramas o actividades de jurisdiccion

local, en los términos de la ley reglamentaria correspondiente.

Otro ejemplo de facultad auxiliar se encontraba en el hoy reformado articulo 130 de
nuestra Carta Magna, en cuyo primer parrafo establecia que “Corresponde a los
Poderes Federales ejercer, en materia de cuilto religioso y disciplina externa las

intervencién que designen las leyes. Las demas autoridades obrardn como auxiliares
de la Federacion”.

h) Facultades atribuidas a fos municipios

Estas facultades son ias que expresamente la Constitucién dispone para los
municipios. Como ejempio de estas atribuciones encontramos a la senalada en la
fraceion |l del articulo 31 constitucional, mediante el cual se faculta al municipio para

designar las horas y fechas en que los ciudadanos de su jurisdiccion municipal han
de recibir instruccién civica y militar.

Otra facultad expresamente atribuida al municipio se encuentra prevista en la
fraccion Il del articulo 115 de nuestra Norma Maxima, en ejercicio de la cual el
municipio expide bandos de policia y gobierno, reglamentos, circulares vy
disposiciones administrativas de observancia general. Es preciso indicar que a pesar
de que dicha normatividad municipal deba apegarse a las bases establecidas por la
legisiatura estatal, la facultad reglamentaria esta expresamente atribuida al
municipio, atribucién que en el ambito municipal no es de la competencia de la
federacion, ni de las entidades federativas. Podria cuestionarse que esta atribucion
se encuentra dentro de las coexistentes, en virtud de que se expide de acuerdo a las
bases establecidas por la legisiatura local; sin embargo, tomese en cuenta que nos
estamos refiriendo no al ambito material de validez de las disposiciones de indole
reglamentario, sino a la facultad reglamentaria misma.
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También encontramos como facultad atribuida a ios municipios, la establecida en el
parrafo segundo de la fraccion VIl del articulo 117, misma que los autoriza a

contraer obligaciones o empréstitos que se destinen a inversiones publicas
productivas.

Sumada a las anteriores facultades atribuidas a los municipios, encontramos un
ejemplo mas en ia fraccion Il del articulo 115 constitucional, en la cual se estatuyen
los servicios publicos que los municipios tienen a su cargo. Si bien en la prestacion
de éstos, los municipios habran de ajustarse a las bases generales establecidas en
las legislaturas de los estados, dichas atribuciones se encuentran expresamente
conferidas al orden municipal, sin que se prescriba la imperativa participacion del

gobierno estatal, salvo que asi lo solicite el municipio y asi lo considere la legislatura
local respectiva, operando la supletoriedad.

i) Facuitades prohibidas a los municipios

También existe la posibilidad de fijar constitucionalmente prohibiciones para los
municipios. Un ejemplo de éstas lo encontramos en el segundo parrafo de la fraccion
VIll del articulo 117 de nuestra Carta Magna que al efecto dispone:

Los Estados y los Municipios no podran contraer obligaciones o empréstitos sino
cuando se destinen a inversiones puablicas productivas, inclusive los que contraigan
organismos descentralizados y empresas publicas, conforme a ias bases que
establezcan las legislaturas en una ley y por los conceptos y hasta por los montos
que las mismas fijlen anualmente en los respectivos presupuestos. Los ejecutivos
informaran de su gjercicio al rendir la cuenta publica.

Por reserva de ley se entiende a la remision gue hace la Constitucion para que sea
una ley y no otra norma juridica la que regule una materia determinada.*

4 Miguel, Carbonell, 2004, Elementos de Derecho Constitucional, UNAM, Fontamara, Mexico, pag. 127.
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Como ejemplos se encueniran las denominadas leyes generales, mismas que por
disposicion constitucional distribuyen competencias entre la federacion, las entidades
federativas y los municipios en determinadas materias; asimismo, encontramos leyes
estatales mediante las que las legislaturas locales establecen las bases generales a

que se habran de sujetar los municipios en el ejercicio de sus competencias
constitucionales.

Respecto a dicha divisién competencial, a lo largo del presente capitulo seguimos los
ineamientos y consideraciones indicadas por el Dr. Carpizo, quien a esta
clasificacion afiade ‘las facultades que emanan de la jurisprudencia, ya sea
reformando o adicionando la clasificacion”. Sin embargo, omitimos incluiria en virtud
de que los érganos jurisdiccionales al establecer jurisprudencia bien podrian no solo
reformarla o adicionarla, sino modificarla al establecer nuevos criterios de
interpretacién juridica y, consecuentemente, cambiar dichos principios. En este
sentido, tomamos en cuenta el criterio actual de distribucién competencial.

a) El delito desde el punto de vista de su persecucion.

Dado que el Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para
toda la Repliblica en Materia Federal® , contiene una gama muy amplia de conductas
previstas como delitos, que tratan de abarcar fa mejor proteccion a la sociedad y al
Estado mismo; para proceder a la clasificacion de que ahora se ocupa este acapite,
atendiendo a cada uno de los delitos de que trata este Cédigo para determinar su
forma de persecucién, denuncia o querella, o, por mejor decir, de oficio o querelia. Se
considera tomar en cuenta a los delitos mas representativos de ese ordenamiento
legal, a fin de que se tenga una visidn general del mismo; pues el analisis del Codigo
Penal que ahora nos ocupa, para ser compieto y detallado, dada su amptitud,
rebasaria, con mucho, los fines de este trabajo resumido del delito.

% Instiluto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Edicion 2002, Cédigo Penal para el Distrito Federal, pag. 206
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1.3.- Las Circunstancias de la Comisidon del Delito.

E| delito se comete por medio de una accidn u omisioén, por parte del sujeto activo del
mismo, y que en la comision de esos ilicitos no solamente intervienen los sujetos
activo y pasivo del mismo, sino que existe la intervencion de otros sujetos, que st
materialmente no realizan el delito si cooperan con el activo para la realizacion de
ése: éstos son los llamados encubridores y complices del sujeto activo del delito, no
del delito en si mismo, ya que el delito es exclusivo del sujeto que realiza la conducta
criminosa, pero el auxilio para la comision de esa conducta es directamente al activo,
son las circunstancias que rodean a la comisién del delito y van intimamente ligadas

con el sujeto activo, como se vera a continuacion de ese ilicito.

El encubridor de un delito, o de la conducta delictiva, la que necesariamente sera
referida a un sujeto, el activo, es toda persona que teniendo conocimiento del delito y
del sujeto que lo cometid, no lo denuncia a la autoridad competente o no da la debida

cooperacion a la investigacién y persecucion del mismo, teniendo la obligacion de
hacerio.

El encubridor no participa ni coopera de ninguna manera en la planeacion, ejecucion
y materializacion del delito o de la conducta delictiva, cuando éstos no requieran
resultado material, sino que éste Unicamente tiene conocimiento de la realizacion del
delito y de sus sujetos activos y los protege, auxilia o asesora para librarse de la
accion persecutora de la justicia; la comision del delito de encubrimiento se da
después de que se comete ei delito principal, que es el que se trata de encubrir para

que no se conozca por la autoridad o para que no sea perseguido y sancionado.

Por su parte, el complice del delito y del agente que comete la conducta delictiva,
figura antes de la realizacion del delito; pues es la persona que auxilia al defincuente,

o ejecutor material del defito, a la planeacion, ejecucion y materializaciéon de! delito.
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La actuacién del complice llega hasta el momento Gitimo inmediato antes de la

ejecucion del delito, ya que entonces se trataria de una coautoria del delito o
pluralidad de sujetos activos.

E! complice es del delincuente, que es el comete la conducta considerada delictiva,
no del delito en si mismo, ya que éste solamente es el resultado que es propio y
exclusivo del delincuente. Y esta complicidad abarca cualquier actividad que sea
necesaria ¢ complementaria para la realizacion o materializacion del delito, no

solamente la actividad material ya que también abarca la intelectual.

Por otra parte, la comision del delito consistente en un hacer determinada conducta,
de manera consiente sobre todo; el delito es el resultado material de una conducta
considerada como tal, por tanto, la actividad delictiva sélo culminara con la
materializacion del resultado previsto con ella, es decir, con la obtencion del dafio al
bien juridico protegido, no antes; por lo tanto, la complicidad sera respecto de ja
conducta del sujeto que va a delinquir, no del delito mismo, en tanto que el

encubrimiento sera sobre el delitc cometido y el sujeto activo del mismo, con lo que
se demuestra que esta conducta es mas amplia.

Lo anterior es asi, porque la pianeacion y la idea de cometer un delito, a menos que
se trate de uno grave como ya se apunté, como tentativa no es punible; en tanto, que
el incumplimiento de la obligacion de dar parte a la autoridad de la comision de un
delito o del delincuente, es un delito diferente al del encubrimiento, ya que éste se
dara en cuanto se preste alguna ayuda a ese sujeto activo del delito. Desde luego,
existen excepciones a este efecto, conocidas como de causas de inimputabilidad que
reconoce la misma ley penal.

De esta manera se han descrito ias circunstancias bajo las cuales se desarrolla la
comision del delito, respecto de las personas que intervienen en su comision,
partiendo desde su planeacion y preparacion hasta su consumacion, para después

de ésta proceder a la proteccion del sujeto activo y a 1a ocultacion del delito, con el
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fin de evitar la sancién a que se ha hecho acreedor el sujeto activo del delito con su

conducta. Pues la realizacién o materializacion del delito sélo corresponde al sujeto
activo del mismo.

1.4.- Las Consecuencias del Delito.

En este punto ahora desarrollaremos las consecuencias legales de 1a comision del
delito, desde dos aspectos: el legal de la comision del delito en si mismo y las que
son propias del sujeto activo del delito, ademas de las que repercuten en el mundo
fisico por la comision del delito, como un hecho que puede apreciarse por medio de
los sentidos.

Desde e! punto de vista del suceso en el mundo fisico, la comision del delito sucede
con la realizacion de un hecho fisico, que puede apreciarse facilmente, como en el
caso del delito de homicidio o de lesiones, no asi cuando el delito es de mera
conducta, caso en el cual sdlo pueden apreciarse las consecuencias del delito
ligadas a otro hecho fisico, como el caso de las calumnias, donde el desprestigio del

sujeto pasivo, en caso de darse, depende de la apreciacion subjetiva del sujeto
pasivo y de la sociedad.

En este caso, es que la consecuencia del delito sera aparte de la que prevé la misma
jey penal, pues si bien es cierto que se castiga el hecho, desde el punto de vista
juridico, el suceso en el mundo fisico no puede remediarse s6lo con una disposicion
legal. Tal es el caso de los delitos de homicidio o de lesiones, a manera de ejemplo,
en los que no obstante se castigue al causante del dafio en los bienes juridicos que
protege la ley, como la vida humana en el casc del homicidio, o la integridad del
cuerpo y la salud del individuo en el delito de lesiones, no puede darse o reintegrarse
el suceso a su estado anterior, pues la vida perdida ya no se recupera, y cuando las
lesiones dejan secuela por imposibilidad de recuperar los miembros lesionados, la

consecuencia del delito en el mundao fisico es irreparable.
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Todo lo anterior, deriva en el aspecto causal del delito, es decir, las causas que
mativan esa conducta ilicita, lo cual corresponde a la sociologia del delito, el que es
tema aparte del que ahora nos ocupa, por lo que no nos ocuparemos mas de éste.

Aungue si podemos apuntar que, el hecho que sucede en el mundo fisico que da
origen al delito, adquiere el caracter de juridico, por tener consecuencias en el
mundo juridico o del derecho penal, ya que con ese hecho fisico se actualiza ia
hipotesis normativa prevista en la ley penal, con lo cual se convierte en juridico, con
las consecuencias que ya se han apuntado al realizarse el delito.

En conclusién, las consecuencias del delito en el mundo fisico, dependeran del tipo
de delitos que se cometa, es decir de resultado o de mera conducta, en los que la
apreciacion de las consecuencias variaran; pero siempre habrd consecuencias en

éste, como ya fue apuntado.

Ahora, por lo que respecta a las circunstancias de comision del delito, son las propias
que rodean al hecho delictivo, los que constituyen los elementos del mismo, tales
como el cuerpo del delito, la conducta tipica, antijuridica y culpable, asi como la

presunta responsabilidad del sujeto activo en el ilicito. Son propiamente las
circunstancias que rodean la comisién del delito.

La comision del delito no es Unicamente el suceso previsto en la ley penal, con la
afectacion del bien juridico protegido, sino que ése estd rodeade de varias
circunstancias, tales como la eleccion de los medios adecuados para lesionar ese
bien, que la conducta a desarrollar no tenga alguna excluyente de responsabilidad o
inimputabilidad, que no incidan en el sujeto activo; ademas de que real y
efectivamente se obtenga el dafio deseado del bien juridico. Ya que en caso
contrario, podemos estar frente a una conducta que no obstante pretender sea
delictuosa no constituya delito por la ausencia de ése, como fin.
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Lo anterior es entendible, ya que si se pretende causar fa muerte a un individuo,
estaremos ante ei delito de homicidio, pero para ello se requiere que el sujeto a quien
se desea privar de la vida, tenga ésta precisamente, vida, pues no se puede matar a
un muerto, debe de poseer el bien juridico protegido por la ley penal, para que pueda
darse el resultado previsto, la privacién de la vida; de igual manera, que el medio a
utilizar o emplear para la comision del delito sea el idéneo, pues no se puede matar a
un individuo con sclo desearlo, ya que tiene que emplearse algin medio u objeto
apropiado para ello, en este caso el objeto con el que se ejecutara el deiito tiene
importancia. Y, por ultimo, que efectivamente se realice la conducta gque produzca
como resulta el delito, es decir, se realice la accion de privar de la vida al individuo,
es la realizacidn material del delito.

De no darse las tres circunstancias anteriores, no existira el delito, ya que no se
producira el resultado previsto en la ley penal, ya sea por la falta de la realizacion de
la conducta adecuada, por la falta del objeto juridico protegido o por la falta de los
medios adecuados a tal fin. En este caso, estaremos ante la tentativa de fa comision
de un delito, el de homicidio conforme ail ejemplo, o ante un delito imposible, ya que

no se dan los elementos del mismo previstos en la ley penal® .

La tentativa del delito ya se vio en un punto aparte de este mismo estudio, pero
abonaremos que la falta de la realizacion de la conducta para la comision del delito,
en el caso que nos ocupa, la privacién de ia vida, no constituira ia comision del delito
de homicidio, sino solamente la tentativa del mismo.

Ahora respecto del delito imposible, este se da por la falta o la inexistencia del bien
juridico protegido por la ley penal, en el caso del delito de homicidio la falta de vida
en el individuo, de cuya vida se desea privar; ya que no obstante gue el sujeto
muera, puede ser que ai momento de pretender privarlo de la vida ya esté muerto, o
fa causa de la muerte sea una diferente a la que se hubiere empleado para cometer
el delito de homicidio.

® Instituto de Investigaciones Juridicas de 'a UNAM, 1990, El Gédigo Penal comentado. Editorial Porraa, México pag. 182
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Por lo que respecta a las circunstancias propias del sujeto active del delito, estas se
refieren al motivo, causa o conducta que desarrolie el sujeto para la comisiéon del
delito; es decir, el deseo o animo de cometer efectiva y realmente el delito, o
solamente de pretender amenazar con cometerlo y, en ultimo caso, cometerlo
pretendiendo haberio realizado sin animo alguno de hacerlo.

A partir de estos supuestos es que cobra validez la clasificacion de los delitos
conforme a la conducta desplegada para su comision; delitos dolosos, culposos y
preterintencionales. Resultando dolosos, aquellos en los que se realizd la conducta
conveniente, utilizando los medios idoneos, para obtener el resultado deseado, la
comision del delito ya previsto. Lo que no sucede en los delitos culposos, en los que
se presenta el resultado, el delito, sin que se haya deseado cometerlo; pero que, sin

embarge, debido a la conducta negligente que observa el sujeto se da el resuitado
que prevé la norma penal como delito’.

Para la imposicion de ia pena al sujeto activo del delito, es importante que se
determine la conducta que desarroll6 éste, el animo que tuvo para cometer el delito,
ya que con ello se demuestra la peligrosidad del sujeto y las posibilidades de

reincidencia en el delito de ése, lo que conllevaria la situacion de {a habitualidad del
sujeto activo para el delito.

1.5.- Elementos del Tipo Juridico Penal

Tedricamente existen dos formas de comprension del fenémeno cultural denominado
delito: 1) La unitaria o total y il) La estratificada o analitica. Se impone la eleccion de
la teoria estratificada o analitica de) delito, tomando en cuenta que la finalidad
principal de una explicaciéon ordenada y sistematica del mismo consisie en una
aplicacién segura y uniforme del derecho penal, en resguardo de derechos
fundamentales de la persona como son los referidos a su vida, libertad, honor y

7 Raol Eugenio, Zaffaroni, 1998, Manual de Derecho Penal. Parte General, México, D.F. México. Cardenas Editores, I, IV pag.
805.
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propiedad. Al contrario, el enfoque unitario o total, en lugar de consistir en un analisis
cientifico del delito representa una aproximacion irracional e intuitiva a este
fenémeno, cuyos resultados, particularmente en la aplicacién del derecho penal a los
casos concretos, al ser tan disimiles y variados, vulneran el valor seguridad e
igualdad en desmedro de una sana politica criminal en un Estado Democratico de

Derecho.

Dentro del enfoque estratificado o analitico del delito, dos corrientes doctrinarias,
durante mucho tiempo, disputaron la primacia en la explicacion cientifica del mismo:
[} Causalismo y 1) Finalismo. La explicacion causal del delito parte de un concepto
ideal o idealizada de conducta; en el comienzo de su andlisis, concibe a la accion
como un movimiento voluntario fisico 0 mecanico que produce un resultado captado
por el tipo penal, desplazando el analisis y valoracion de su finalidad, principalmente,
al momento de ocuparse del elemento del delito denominado culpabilidad. La
explicacion final del delito parte de un concepto real de conducta, concebida como un
hacer voluntario final, en cuyo analisis no pueden ni deben ser escindidos, en ningun
momento, los aspectos referidos a su manifestacion exterior de los componentes

relativos a ta programacion de sus fines.

La primera corriente considera preponderantemente los elementos referidos al
desvalor del resultado; Ia segunda, por el contrario, pone mayor énfasis, en el
desvalor de la accién,

En la aplicacidn del derecho penal, las consecuencias de seguir una u otra posicion
doctrinal son importantes, particularmente en lo relativo:

A 1a tipicidad de la conducta, como su definicién y alcance, la relevancia del nexo
causal, determinacién de la tentativa, participacion criminal y concurso de delitos,
tipos activos y omisivos, tipos dolosos y culposos, relevancia de los elementos
subjetivos del tipo penal, capacidad psicoldgica de reconocimiento de los elementos

del tipo y de actuacién conforme al mismo, y causas de exclusion de la tipicidad.
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A la antijuridicidad de la conducta, como ia determinacién de las causas de exclusion
de la antijuridicidad, el reconocimiento de los elementos que constituyen una causal
de justificacion, la finalidad de obrar conforme a los mismos y la capacidad
psicologica necesaria para esto, y a la culpabilidad de la conducta, como su
definicion y alcance, la determinacién de las causas de exciusién de la culpabilidad,
el reconocimiento de los elementos que constituyen una causal de inculpabilidad, la
finalidad de obrar conforme a los mismos y la capacidad psicologica necesaria para
esto.

En esta controversia doctrinal, practicamente la mayor parte de los paises que se
basan en el sistema juridico de Derecho Continental, han adoptado el esquema
teorico finalista de comprension y explicacion del delito, dejando de lado la

interpretacion causal por sus miuitiples contradicciones e insuficiencias.

En la parte que sigue de este acapite expondré de manera resumida los aspectos
mas importantes de la teoria del delito, segun el marco legal de nuestro Codigo
Penal, desde una perspectiva de la teoria final de la accion, por considerarla la mas
adecuada para el cumplimiento de los fines de la dogmatica penal.

De las multiples definiciones de delito, la mas corriente es aquella que lo considera
como una conducta, tipica, antijuridica y culpable, dejando para la teoria de la pena
la caracteristica de su punibilidad.

1.6.- Violencia (Fisica y Moral)

La accidn es un hecho previsto en la ley penal y dependiente de la voluntad humana.
La accion delictiva puede consistir en un acto en sentido estricto, cuando hay una
realizacion de un movimiento corporal; en una omisién pura o propia si se trata de un
no hacer algo, 0 una combinacién de ambas posibilidades, llamada comisién por
omision u omisidn impropia. La accién debe depender de la voluntad de una persona,

por lo que se excluyen de las tipificaciones delictivas supuestos tales como los
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movimientos reflejos, los estados de inconsciencia como el suefo, la narcosis, el
sonambulismo, Ta embriaguez letargica o los estados hipnéticos, o cuando hay una
violencia irresistible que impulsa al actor a ejecutar actos donde la voluntad se haila
sometida, anulada o dirigida.

En toda accion se puede distinguir entre el contenido del acio intenciona! (lo que se
percibe, imagina, aquello que es juzgado) y el acto mismo que se dirige a el (el
imaginar, el juzgar} que tiene una cualidad propia, de ese modo se sostiene por

Husserl que en el actuar se observan tres fases fundamentales:

La primera fase del proceso intuitivo de! conocimiento y del actuar se recibe de

manera natural todos los elementos de un fendémeno.

En la segunda fase de este proceso se verifica la reduccion del fenémeno recibido, 1a
es cogitacion de sus elementos esenciales y necesarios, prescindiendo de los que no
lo son.

Finalmente la tercera fase se regresa de la conciencia empirica del fenémeno y es a
lo que se le lama percepcién inmanente a priori.® De esto se deduce que es parte
inherente del la conducta humana inmanente a priori: que implica que el ser humano
realiza las acciones penales cuando se verifican movimientos que modifican el
mundo exterior y que necesariamente conllevan una intencién. El fenémeno del
pensamiento actuante cumple con las 3 fases citadas: se reciben todos los
elementos de un fenomeno criminal (idea de delinquir) y eligiendo los medios
esenciales para el logro de ese fin, previa separacion de aquellos que no son
concominantes o secundarios, y consecuentemente se regresa como un todo a la
conciencia a iravés de la determinacién del actuar intencional dirigido a la obtencion
de l1a finalidad prevista. Entonces la accion es concebida como un proceso de
categoria causal que produce efectos juridicos pero que es carente de contenido (el

querer).

& Sergio J. Medina Pefalosa, 2001, Teorla del Delito, Casualismo, Finalismo e Imputacion objetiva, Ed. AE, México, pag. 79.
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La conducta debe ser contraria a 1o que el Derecho demanda y encontrarse recogida
por la ley. La tipicidad es una consecuencia del principio de legalidad imperante en el
Cédigo Penal. E! legislador se debe vaier de la abstraccion y del lenguaje para definir
el tipo, por lo que siempre se distingue la tension entre el casuismo exagerado y la
vaguedad que no permite definir los limites de cada supuesto. De entre los
elementos del tipo se pueden distinguir: los descriptivos, integrados por los de
caracter objetivo {procedentes de la realidad perceptibie, como por ejemplo matar) y
los subjetivos (integrantes del mundo psiquico, como tener [a finalidad de aigo o
actuar contra la voluntad de alguien); los elementos normativos que exigen
valoraciones, como los calificativos: ajeno, inmoral, peligrose y los elementos
negativos del tipo que lo excluyen por implicar Ja ausencia de los fundamentos de la
antijuridicidad. Las causas de exclusién de la antijuridicidad son la legitima defensa,
el estado de necesidad justificante, el cumplimiento de un deber (de tal forma que
tanto el deber deriva del ordenamiento juridico, como su cumplimiento se ajusta al
mismo) o el ejercicio legitimo de un derecho, el oficio (la profesion meédica por
ejemplo) o el cargo, y la obediencia debida. La tipicidad significa la subordinacion de
accion, se suprime a la especificacion de la punibilidad, por considerar a esta como

consecuencia y no como elemento del delito.

La culpabilidad es otro elemento del delito, de tal forma que se puede afirmar que no
hay pena sin culpa (nullum crimen sine culpa). Con caracter general, existe
culpabilidad cuando existia la opcion de haber actuado de forma diferente a como se
hizo, lo cual supone situar en el fundamento de la misma a la libertad y exige la

imputabilidad, definida en concreto como la capacidad de actuar de forma culpable.

Asi, una persona es imputable cuando por sus caracteres biopsiquicos y de acuerdo
con la legislacion vigente es capaz de ser responsable de sus actos. Las formas, que

se excluyen a si mismas, son el dolo y la culpa.®

? Francisco Pavon Vasconcelos, 1998, Breve ensayo sobre la Tentativa, Editorial Porrua, México pag. 362
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La culpabilidad tuvo que ser redefinida atribuyéndole por primera vez el calificativo de
reprobabilidad, dado que se convierte en un juicio de valoracion para afirmar la existencia
de un juicio de reproche una vez afirmada la conducta antijuridica, es necesario constatar
los siguientes elementos dentro de esta:

Imputabilidad: Que a su vez presupone la capacidad de entender, y la capacidad de
querer.

Dolo: Que implica ademas de la capacidad de eniender y de querer el conocimiento y la
voluntad.

Culpa: Falta del deber de cuidado.

La antijuridicidad se concibe como simple lesion de bienes juridicos, mientras que la
culpabilidad, como simple nexo psiquico entre sujeto y resultado, con dos formas de
manifestacién que son el dolo y la culpa, los que se distinguen por la intensidad de la
relacion psicolégica.

La esencia de culpabilidad estriba en la reprobabilidad por haber tenido el autor del
injusto actuar de otro modo, esta celebre formula que se debe a Anders Haldeln Kornen
sostiene el principio de culpabilidad, poder actuar de otra forma constituye una estructura
logico objetiva anclada en la esencia del hombre responsable, caracterizado por la
capacidad de autodeterminacion final con arreglo a sentido.

La imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad, o si se quiere, del delito, pero

no un elemento del mismo.
Claus Roxin, considera que solo es objetivamente imputable un resultado causado

por una accion humana cuando dicha accién ha creado un peligro juridicamente

desaprobado que se ha realizado en un resultado tipico.
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La punibilidad; merecimiento de una pena, no adquiere el rango de elemento
esencial del delito, por que la pena se merece en virtlud de la naturaleza del
comportamiento. No es lo mismo punibilidad y pena; aquella es ingrediente de la
norma en razdén de la calidad de la conducta, la cual, por su naturaleza, tipica,
antijuridica y culpable, amerita la imposicion de la pena; esta en cambio, es el castigo
legalmente impuesto por el estado al delincuente, para garantizar el orden juridico;
es_la_reaccion del poder publico frente al delito.'

El tipo es la determinacion técnica de la ley penal bajo las exigencias del principio
nullum crimen sine lege, ia antijuricidad, el ambito donde se proporcionan soluciones
sociales de los conflictos y la culpabilidad, la necesidad de la pena en atencion a las
distintas aspiraciones preventivas

Celestino Porte Petit: Expreso que la penalidad es elemento esencial del delito; al
definirlo como el acto u omisidn que es sancionan las leyes penales, exigiendo
explicitamente la pena legal.

Pavon Vasconcelos: Acepta que la norma se integra mediante el precepto y la
sancion, la punibilidad es elemento o condicidn esencial de delito; insiste que la
norma sin sancién deja de ser coercitiva y se transforma en precepto declarativo sin
eficacia alguna.

La punibilidad es una consecuencia mas o menos ordinaria del delito, pero no un

elemento esencial del mismo.

Eduardo Massari considera que el delito esta en el conjunto de todos sus
presupuestos de todos sus elementos constitutivos de todas sus condiciones esta
antes gue la inmanencia, en la confluencia. Los elementos del delito concurren a la

vez, es decir, no guardan entre si prioridad temporal.

'9 \bidem, pag.73
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lgnacio Villalobos menciona como elementos del delito: Accion, antijuricidad,
culpabilidad y punibilidad.

1.7.- Los Sujetos del Delito (Activo y Pasivo)

En el delito, para su existencia, deben de incidir dos sujetos: el sujeto activo y el sujeto
pasivo, en ocasiones intervienen otros en conjuncién con el activo, ya sea antes 0

después de la comisién o realizacion del delito, que para los efectos de este estudio no
revisten mayor relevancia, por € momento,

El sujeto activo del delito sera toda persona que, en términos generales, infrinja [a ley
penal, ya sea por su propia voluntad o sin ella; es decir, el delito puede ser cometido, por
el sujeto activo, con pleno conocimiento de la accion que va a realizar, esperando el
resultado de ése, o, en caso contrario, sin la voluntad de ese sujeto, cuando la accion,
que da origen al delito, no es deseada y se comete por imprudencia o sucede por un
accidente. Sin embargo, este sujeto sera el que realice la accién de la conducta o la

omisién de la misma que estan previstas y sancionadas por la ley penal.

En el caso del sujeto pasivo del delito, éste sera toda persona que resienta el dano que
ocasiona la comision dei delito, la consecuencia de la conducta delictiva, ya se trate de su
persona, en sus derechos o en sus bienes. La persona a quien se le afecta en su esfera
personal de derechos e intereses.

Desde luego, la naturaleza y tipo de delito, de que se trate, influira en la calidad, tipo y

numero de los sujetos activos y, las consecuencias de ése, en los pasivos.

Por ofra parte, el objeto del delito es muy importante, no solamente en la teoria del
mismo, sino para la existencia y vida del mismo, incluyendo su comision o realizacion.
Esto es, el objeto juridico del delito, es el bien protegido por el derecho y que
precisamente por esa razon, se denomina bien juridico, es decir el quid de la norma, con

la amenaza de la sancién, frata de proteger contra posibles agresiones.
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A mayor abundamiento, el objeto del delito es sobre lo que debe recaer la accion del
agente segun la descripcion legal respectiva y, por ofra, el bien tutelade por las
particulares normas penales y ofendidas por el delito. De tal mencion aparecen dos
conceptos completamente diferentes, el de objeto material y el de objeto juridico del
delito, que solo coinciden cuando la ofensa de un bien tutelado por el derecho penal

consiste en la modificacién de aquello sobre lo cual precisamente se verifica el resultado.

Por lo que hace al objeto material del delito, éste puede ser ia formulacién que antecede
al que la descripcion legal respectiva tiene por tal de donde se infiere que no constituye
objeto material, en sentido juridico, las cosas materiales con que se cometié el deiito, o
constituyen su producto, o son huellas de su perpetracion, pues ellas conciernen al
episodio delictivo concreto y no a su abstracta prevision legal.

El objeto material del delito puede ser tanlo_una persona_como_una _cosa. El estado

protege determinados bienes porque ello es necesario para asegurar las condiciones de
la vida en comdn: no protege el interés en la observancia de los preceptos legales; es
decir, se protege, por la norma penal, el derecho del particular, ya que no puede
considerarse ldgicamente que la norma Juridica, o sea el objeto de la proteccién, pues la
norma no puede proteger el interés en la proteccién, o sea, en definitiva, no puede
protegerse asi misma.

Por lo que hace al objeto juridico del delito, se conviene en que éste es el bien juridico
penalmente protegido que el delito ofende. Un bien juridico puede ser tanto una persona,
cOMO UNa €Osa, COMO una relacién entre personas y una entre personas y cosas; entre
estos bienes hay algunos que, por ser vitales para la colectividad y el individuo, reciben
proteccion juridica por su significacion social y a los cuales el derecho acuerda su
especial tutela erigiendo en tipos delictivos algunas formas especialmente criminosas de
atentar contra elios, por tanto, como objetos de interés juridico vienen a constituir el

objeto juridico que se halla tras cada detlito.
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El delito es un hecho juridico, es decir, es un hecho que tiene importancia juridica, por
cuanto el derecho le atribuye consecuencias juridicas, el nacimiento de derechos para el

agraviado y para el Estado, como el persecutor de los delitos, y pérdida de derechos para
el delincuente.

Como el delito es un hecho juridico voluntario, supone que éf es ante todo un hecho
humano y no un hecho natural. Es una accién, un obrar con efectos comprobables en el
mundo exterior, y no una simple declaracién de voluntad; y es ademas, una accién

voluntaria y consciente, y por tanto imputable, es decir, referible al sujeto activo como
suya''.

1.8.- Accion y la Omisién

La conducta es el pilar fundamental y la base dntica del delito; dato natural del que
podemos predicar en determinadas circunstancias y condiciones su ftipicidad
(adecuacién a un tipo penal), antijuridicidad (contrariedad con el ordenamiento
juridico) y culpabilidad (juicio de reproche por la posibilidad de actuar conforme a
derecho); caracteristicas normativas o valorativas que afirmadas con relacion a una
conducta determinada permiten calificar a la misma como "delito". Desde un punto de
vista realista, la conducta consiste en un hacer voluntario final, concepto del que
queda excluida ia omisién (el no hacer) que sélo tendra relevancia juridico penal a
partir del analisis de la caracteristica denominada “tipicidad”. En pluralidad de
conceptos hablar de hacer voluntario y final es un pleonasmo puesto que todo hacer
por el sélo hecho de ser voluntario ya es final y, a la inversa, la finalidad forma parte
inseparable de la voluntariedad de la conducta. No existe un hacer voluntaric que no
tenga una determinada y concreta finalidad.

Todos los tipos penales de la parte especial de nuestro Coédigo Penal estan
necesariamente referidos a un autor ("e! qué”, "quiénes”, los "que”) y, por lo tanto, a

una conducta determinada que se encuentra literalmente mencicnada mediante un

™ Carlos Cieus, edicion 1999, Derecho Penal. Parte General Vol. 1, Buenos Aires, Argentina. Astrea, WV, pag. 546.
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verbo tipico (matar, apoderarse, por citar algunos ejemplos). Por lo tanto, el aspecto
relevante en el analisis practico de la solucién de casos o problemas consistira en la
falta 0 ausencia de conducta en todos aquellos supuestos en los que el ente materia
de nuestro examen no presente todos los elementos objetivos y subjetivos que son
necesarios para afirmar la existencia de una conducta. Excluida fa conducta no tiene
sentido entrar al analisis de los restantes caracteres del delito puesto que nos
habremos quedado sin la base o sustrato estructural de la dogmatica juridico penal.

El sustento legal para excluir la responsabilidad penal en los casos de ausencia de
conducta lo encontramos en el Art. 20 del Cddigo Penal que regula la autoria,
teniendo en cuenta que sin conducta no hay autor y que el calificativo de autor
precisamente corresponde a quien intervino en el mundo exterior mediante su
conducta, y en el correspondiente tipo de la parte especial que resulte de aplicacion

para el caso en analisis, por cuanto todo tipo presupone un autor y todo autor
presupone una conducta.

En cuanto a la ausencia de conducta porque no estan dados los elementos o
aspectos objetivos de !a misma (exterioridad), en cuanto fenémeno manifestado en el
mundo exterior que produce determinadas consecuencias o efectos, el ejemplo
caracteristico lo encontramos en todos aquellos supuestos en los que se pretende
responsabilizar penalmente a una persona por fendmenos psicolégicos que
permanecen en la interioridad de su conciencia, como es el caso de sus ideas,
deseos y pensamientos. Para que exista conducta, estas ideas, deseos Yy
pensamientos, necesariamente tienen que manifestarse en el mundo exterior y no
quedarse recluidos en la interioridad de! sujeto al que pertenecen. Situacion diferente
es aquella en la que existe la manifestacion externa de la finalidad pero no
corresponde a todos los elementos exigidos por el tipo penal, en cuyo caso sélo

estara ausente la tipicidad de !a correspondiente conducta.

En cuanto a la ausencia de conducta porque no estdn dados los elemenios o
aspectos subjetivos de la misma (finalidad), en cuanto a la programacion de fines y
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medios para alcanzarlos, los ejemplos caracteristicos los encontramos en la fuerza
fisica irresistible o vis absoluta (persona que es empujada por otra contra una vidriera
de un comercio, quedando como resultado roto el cristal, para el tipo penal de dafo
simple), ya sea que provenga del hecho de un tercero o de una fuerza de la
naturaleza; los movimientos realizados durante el suefio fisiolégico o un estado de
inconsciencia por efecto de narcoticos (madre que se duerme al lado de su hijo
recién nacido y lo asfixia); movimientos realizados en estado de sonambulismo o de
hipnosis {sonambulo o hipnotizado que da muerte a una persona), aun cuando en

estos ultimos casos se discute si se trata de una situacién de ausencia de conducta o
de inimputabilidad (que excluiria la culpabilidad de la conducta)'®.

1.9.- Objeto (Material y Juridico)

Desde luego, la naturaleza y tipo de delito, de que se trate, influira en la calidad, tipo y
nimero de los sujetos activos y, las consecuencias de ése, en los pasivos.

Por ofra parte, el objeto del delito es muy importante, no solamente en la teoria del

mismo, sino para la existencia y vida del mismo, incluyendo su comisién o realizacién.

Esto es, el objeto juridico del delito, es el bien protegido por el derecho y que
precisamentie por esa razon, se denomina bien juridico, es decir el quid de la norma, con
la amenaza de la sancion, trata de proteger contra posibles agresiones.

A mayor abundamiento, el objeto del delito es sobre lo que debe recaer la accién del
agente segan la descripcion legal respectiva y, por otra, el bien tutelado por las
particulares normas penales y ofendidas por el delito. De tal forma aparecen dos
conceptos completamente diferentes, el de objeto material y el de objeto juridico del
delito, que solo coinciden cuando la ofensa de un bien tutelado por el derecho penal

consiste en la modificacién de aqueilo sobre lo cual precisamente se verifica el resultado.

12 J Anton Oneca, Edicién, 1994, Derecho Penal, Parte General, Madrid, Espafia: Astrea VI, pag. 687,
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Por lo que hace al objeto material del delito, éste puede ser la formulacién que antecede
al que la descripcion legat respectiva tiene por tal de donde se infiere que no constituye
objeto material, en sentido juridico, las cosas materiales con que se cometié el delito, o
constituyen su producto, o son huellas de su perpetracién, pues ellas conciernen al
episodio delictivo concreto y no a su abstracta prevision legal.

El objeto material del delito puede ser tanto_una persona_como_una_cosa. El estado
protege determinados bienes porque ello es necesario para asegurar las condiciones de
la vida en comun: no protege el interés en la observancia de los preceptos legales; es
decir, se protege, por la noma penal, el derecho del particular, ya que no puede
considerarse logicamente que la norma Juridica, o sea el objeto de fa proteccion, pues la

norma no puede proteger el interés en la proteccion, o sea, en definitiva, no puede
protegerse asi misma.

Por lo que hace al objeto juridico del delito, se conviene en que éste es et bien juridico
penalmente protegido que el delito ofende. Un bien juridico puede ser tanto una persona,
COMOo una cosa, como una relacién entre personas y una entre personas y cosas, entre
estos bienes hay algunos que, por ser vitales para la colectividad y el individuo, reciben
proteccion juridica por su significacion social y a los cuales el derecho acuerda su
especial tutela erigiendo en tipos delictivos algunas formas especialmente criminosas de
atentar contra ellos, por tanto, como objetos de interés juridico vienen a constituir el
objeto juridico que se halla tras cada delito.

El defito es un hecho juridico, es decir, es un hecho que tiene importancia juridica, por
cuanto el derecho le atribuye consecuencias juridicas, el nacimiento de derechos para el
agraviado y para el Estado, como el persecutor de los delitos, y pérdida de derechos para
el delincuente.

Como el delito es un hecho juridico voluntario, supone que él es ante todo un hecho
humano y no un hecho natural. Es una accion, un obrar con efectos comprobables en el
mundo exterior, y no una simple declaracion de voluntad; y es, ademas, una accion
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voluntaria y consciente, y por tanto imputable, es decir, referible al sujeto activo como
suya®.

1.10.- Bien Juridicamente Tutelado

El poder estatal interviene en la libertad de los ciudadanos a través de la pena. Para
ello requiere que el "sujeto” realice una accién tipica y antijuridica. Para que esa
accion tipica y antijuridica quede expresada en una pena requiere de la "culpabilidad"
o "responsabilidad penal” o "imputacién personal” o "atribucién penal”. Sin el juicio de
valor que comporta la culpabilidad penal no es posible fundamentar la pena. Si el
sistema penal obviar la cuipabilidad penal tendria que reestructura su modelo o
reorientarlo (debe precisarse que existe una discusion importante sobre la
culpabilidad); situacion que pasa por revisar todos sus institutos.

En el ambito del Derecho Penal, en virtud de la naturaleza eminentemente punitiva,
existe la necesidad de proteger al individuo frente a una manipulacién por razones
arbitrarias de politica criminal. Visto desde esta perspectiva, no habria ninguna razén
para entenderlo como garantia constitucional. Sin culpabilidad no hay justificacion

posible de la pena, y el punto de vista rector para el juicio de culpabilidad sigue
siendo la cuestion de responsabilidad de! autor.

Ahora bien, respecto de !a culpabilidad existen muchos planteamientos en la
dogmatica penal. De estos diferentes puntos de vista, solo algunos son compatibles
con los preceptos constitucionales que fundamentan el Estado democratico de
derecho. Por tanto, para determinar la culpabilidad de una persona en el plano
juridico-penal, s6lo se pueden invocar aquellas concepciones de la culpabilidad que
se enmarcan dentro de los principios constitucionales, lo cual significa, que deben
proteger al ciudadano frente al poder punitivo del Estado. En este sentido, el analisis

13 Luis, Jimenéz de Asua, Edicién, 2005, Principios del Derecho Penal. La Ley y el Delito, Buenos Aires, Argentina. Abeledo-
Perrol: 1V, pag. 578.
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de cada construccién de la culpabilidad se debe realizar de cara a los valores
constitucionales (la dignidad)™.

' Ecank, Von Lisz, 1990, La Idea del Fin en el Derecho Penal, Bogota Colombia. Editorial Temis, pag. 80
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CAPITULO II

LA TEORIA DEL DELITO Y LA TIPICIDAD



CAPITULO Il

LA TEORIA DEL DELITO Y LA TIPICIDAD

2.1.- Idea General del Tipo y la Tipicidad

Se ha insistido en que para la existencia del delito se requiere una conducta o
hechos humanos; més no toda conducta o hecho son delictuosos; precisa ademas,
que sean tipicos, antijuridicos y culpables. La tipicidad es uno de los elementos
esenciales del delito cuya ausencia impide su configuracion, habida cuenta de que
nuestra Constitucion Federal, en su Articulo 14 establece en forma expresa: “En los
juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por
mayoria de razén, pena alguna que no esté¢ decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata”, lo cual significa que no existe delito sin tipicidad.

Esto es, que para que pueda ser procedente la aplicacion de la ley debe de llevarse
a cabo y con especial cuidado el estudio del delito y si el elemento de tipicidad se
encuentra encuadrado al mismo o si coincide dicho comportamiento con el descrito

por la ley.

No debe confundirse el tipo con la tipicidad. El tipo es la creacion legislativa, la
descripcion que el Estado hace de una conducta concreta con la descripcion legal
formulada en abstracto. Basta que el legistador suprima de fa Ley Penal un tipo, para
que el delito quede excluido.

Hay tipos muy completos en los cuales se contienen todos los elementos del delito,
como ocurre por ejemplo, en el allanamiento de morada en donde es facil advertir la
referencia tipica a la culpabilidad, al aludir a ios conceptos “con engafos,
furtivamente y otras mas situaciones que pudieran darse”. En este caso y en otros
analogos, es correcto decir que el tipo consiste en la descripcion legal de un delito.
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Sin embargo, en ocasiones la ley limitase a formular la conducta prohibida (u
ordenada, en los delitos omisivos); entonces no puede hablarse de descripcion del
comportamiento antijuridico (a menos que opere un factor de exclusion del injusto,
como la legitima defensa). Con razén el Profesor Mariano Jiménez Huerta, en su
obra La Tipicidad, define el tipo como el injusto recogido y describe en la Ley Penal.

En concreto: El tipo a veces es la descripcion legal del delito y en ocasiones, la
descripcion del elemento objetivo {(comportamiento), como sucede en el homicidio,

pues segun el Cadigo, lo comete “el que priva de la vida a otro”.

Es por lo anterior que no debe confundirse el estudiante de derecho entre los dos
conceptos ya que el tipo es como ya se dijo, la creacién legislativa, la descripcién
que el Estado hace de una conducta para calificarla e introducirla en la legislacion
penal y convertirla en delito. Y Ia tipicidad es el elemento esencial para que exista el
delito y se encuadre la misma en la descripcion hecha en Ia ley's.

2.1.1.- Definicién

La tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la descripcion hecha en la
ley; la coincidencia del comportamiento con el descrito por el legislador. Es en suma,
la acufacion o adecuacién de un hecho a la hipétesis legislativa. Para Celestino
Porte Petit, ia tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo, que se resume en la
formula (nullum crimen sine tipo).

El tipo es para muchos, la descripciéon de una conducta desprovista de valoracion;
Javier Alba Mufioz, lo considera como descripcion legal de la conducta y el resultado
y, por ende, accién y resultado quedan comprendidos en él.

Es elemental para entender el parrafo anterior, el basarse en un ejemplo sencillo y

que sea claro como es el siguiente:

*® Edmundo, Mezger, 1935, Tratado de Derecho Penal, Madrid, Espafia: Revista de Derecho Privado, Tomo Il, pag. 206.
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DELITO: ASALTO

FUENTE INFORMATIVA: CODIGO PENAL DEL ESTADO DE
NAYARIT

ARTICULO: 281

PENALIDAD: DE CINCO A QUINCE ANOS DE

PRISION Y DE TREINTA A OCHENTA
DIAS DE SALARIO

TIPO (DESCRIPCION AL QUE EN DESPOBLADO O PARAJE

LEGISLATIVA): SOLITARIO HAGA USO DE VIOLENCIA
FISICA O MORAL, CON EL
PROPOSITO DE CAUSARLE UN MAL,
OBTENER UN LUCRO O BENEFICIO

TIPICIDAD (ENCUADRAMIENTO): ES EL SUJETO QUE HACIENDO USO
DE VIOLENCIA FISICA © MORAL EN
UN DESPOBLADO O PARAJE
SOLITARIO SOBRE UBN SUJETO
OBTENGA UN LUCRO O BENEFICIO

Con el anterior esquema se aclara la diferencia que existe entre tipo y tipicidad,
aunado en que en él mismo se observa la descripcion legislativa (TIPO), y el
encuadramiento de la conducta (TIPICIDAD) hecha por la ley penai.

2.1.2.- Conceptos

Max Ernesto Mayer, en su Tratado de Derecho Penal (1915) asegura que la tipicidad
no es meramente descriptiva, sino indiciaria de la antijuridicidad, en otras palabras no
toda conducta tipica es antijuridica.
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Con lo anterior este estudioso del tema nos plasma de manera sencilla que la
tipicidad es un indicio para el encuadramiento del delito que se presume, por lo que
con su existir se vislumbra ya una conducta antijuridica es decir, que no todo indicio
de una conducta tipica es indiciaria de un delito, ya que los mismos se encuentran

plasmados en el Codigo (ley), como conductas antijuridicas y son por esencia
sancionables.

Edmundo Mezger, para quien el tipo no es simple descripcion de una conducta

antijuridica, considerando que la tipicidad, mas que un indicio, es la verdadera razén
de la antijuridicidad.

Mezger adelanta un criterio mas aventurado en considerar que la tipicidad es la
esencia de la antijuridicidad basandose en Ia legislacién, en virtud de que los
comportamientos ya descritos en la ley son antijuridicos y por ende penaliza dicha
conducta al ir en contra del orden juridico ya establecido.

Beling, quien da la verdadera nocién manifiesta que la conducta culpable antijuridica
solo es punible con arreglo a las formulas de amenaza penal y en la extension que
ellas determinan. Estas influyen de tal suerte en Ia definicién del delito, que sélo los
tipos de conducta por ellas captados son objeto de penalidad y cada conducta en tal
sentido tipica, sélo es punible en adecuacion precisamente a aquella pena abstracta
que va unida al tipo de que se trata. La tipicidad es una caracteristica esencial del
delito. Para el Jurista, toda conducta que no pueda incluirse en los tipos legalmente
acufiados, aunque sea antijuridica y culpable, constituye lo atipico, esto es, conducta
no punible.

Cada tipo delictual forma un compuests de diversos elementos que hacen referencia
conjuntamente a una imagen de pensamiento.

Esta imagen es el tipo legal (Tatbestand) para este delito. Si tomamos por ejemplo el
tipo del hurto, encontramos que todas sus caracteristicas, tanto objetivas como
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internas, estan contenidas en la imagen o figura rectora (Leitbild), “Al que en
despoblado o paraje solitario haciendo uso de la violencia fisica o moral”, puesto que
para que el Asalto exista es preciso que dicho acto se haya realizado y haya sido
causada por el dolo del autor y aparece también la otra caracteristica tipica,
“Intencién de causarle un mal u obtener un lucro”, es tanto que esta caracteristica se
refiere precisamente a violencia ejercida. De esta suerte el concepto “Intencion de
causarle un mal u obtener un lucro” domina sobre las conjuntas caracteristicas
tipicas del Asalto. Siempre es necesario que el lado objetivo y subjetivo coincidan en
un punto de tal suerte, que tanto aquel como éste estén dominados por una idéntica
figura rectora (Leitbild).

Este Leitbild es el Tatbestand legal. La imagen o figura rectora es el tipo legalmente
descrito, al modo de una imagen de representacion. En el homicidio verbigracia, la
muerte de un hombre se representa abstraccion hecha de acontecimientos reales
que ha ella correspondan. Aquella primera caracteristica del concepto asesinato no
es, por tanto, la muerte de un hombre, sino la accién que produce y realiza la muerte
de un hombre. Esta comparacion ilustrativa ayudara a comprender: entre la partitura
y el concierto hay una relacion; la ejecucion de la pieza no solo es idéntica al
concierto, sino que nij siquiera forma parte integrante de el; es mas bien una creacioén
del pensamiento del compositor, que viene a constituir el programa para el concierto.

La tipicidad tiene una funcion primordial particularmente porque concierne a la faz
descriptiva del delito, y esta descripcién solamente puede efectuarla el Legislador. El
Juez debe indagar, por su parte, si la accién del sujeto encuadra dentro de algun tipo
legalmente descrito en la parte especial del Cédigo (o ley especial); si no halla una
perfecta adecuacion, no puede sancionar; por eso se dice que la importancia de la
tipicidad estriba en que es la piedra angular del derecho penal.

Por lo antes descrito se concluye, que no existe delito sin tipicidad, por lo que el
Juzgador tiene la responsabilidad de entrar ai estudio del delito y constatar que este
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elemento esté completamente descrito para emitir un fallo apegado a estricto

derecho.
2.1.3 Evolucién Histoérica de la Tipicidad

La historia de la tipicidad es, consecuentemente, la historia del tipo. El tipo era
considerado antiguamente en Alemania como el conjunto de caracteres integrantes
del delito, tanto los objetivos como los subjetivos: esto es. incluyendo el dolo o la
culpa. Era lo que para los antiguos escritores espafioles figura de delito. En mil
novecientos seis aparece en Alemania la doctrina de Beling; considera el tipo como
una manera descripcién. Posteriormente Max Ernesto Mayer, en su Tratado de
Derecho Penal (1915) asegura que la tipicidad no es meramente descriptiva, sino
indiciaria de la antijuricidad. En otras palabras: no toda conducta tipica es
antijuridica, pero si toda conducta tipica es indiciaria de antijuridicidad; en toda
conducta tipica hay un principio una probabilidad de antijuridicidad. El concepto se
modifica en Edmundo Mezger, para quien el tipo no es simple descripcién de una
conducta antijuridica, sino la ratio essendi de la antijuridicidad: es decir, la razén de
ser de ella, su real fundamento. No define al delito como conducta tipica, antijuridica
y culpable, sino como accién tipicamente antijuridica y culpable. Opinién semejante

sustenta en la Argentina Sebastian Soler.

Segun Mezger'® “El que actta tipicamente actia también antijuridicamente, en tanto
no exista una causa de exclusion del injusto. El tipo juridico-penal es fundamento real
y de validez” ("ratio essendi”) de la antijuridicidad, aunque la reserva siempre, de que
la accion no aparezca justificada en virtud de una causa especial de exclusion del

injusto, sital ocurre, la accion no es antijuridica, a pesar de su tipicidad”.

Coincidimos con Mezger en que la tipicidad es |a razon de ser de la antijuridicidad,
por supuesto, con referencia al ordenamiento positivo, porque siempre hemos

sostenido que, desde el punto de vista del proceso formativo del Derecho, la

1% |bidem, pag. 312
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antijuricidad, al contrario, es ratio essendi del tipo, pues el legislador crea las figuras
penales por considerar antijuridicos los comportamientos en ellas descritos. En otro
giro: La ley consigna los tipos y conmina con penas las conductas formuladas, por
ser opuestas a los valores que el Estado esta obligado a tutelar. Antaiio, siguiendo a
Mayer, estimabamos el tipo con ratio congnoscendi de la antijuridicidad; es decir,
como indiciario de elia. Sin embargo, al reflexionar sobre los casos en los cuales
existe certidumbre de dicha antijuricidad (por no operar causa de justificacion aiguna)
advertimos que no permanece a manera de mero indicio, sino absoluta contradiccién
al orden juridico. Por ende hemos llegado a la conclusion de que asiste razén a
Mezger, al observar, como toda conducta tipica es siempre antijuridica (salvo la
presencia de una justificante) por ser en los tipos de donde el legislador establece las
prohibiciones y mandatos indispensables para asegurar la vida comunitaria. Séio
resta hacer hincapié en que el tiempo de advertir la existencia de una justificante, no
significa anulacién de la antijuricidad pues esta no existié jamas; la conducta desde
su nacimiento, estuvo acorde con el Derecho. Tal sucede, por ejemplo, en la legitima
defensa; ai descubrirla debe declararse que el comportamiento del agente estuvo

justificado siempre. No se torna licito io que nunca fue contrario al orden juridico.

2.1.4 Funcidn de la Tipicidad

Si admitimos que el tipo es la razén de ser de la antijuricidad, hemos de atribuirle un
caracter delimitador y de trascendental importancia en el Derecho Liberal, por no
haber delito sin tipo legal (nullum crimen sine lege, equivalente a nullum crimen sine
tipo). Para Luis Jiménez de Asta'’, la tipicidad desempeda una funcion
predominantemente descriptiva que singulariza su valor, en el concierto de las
caracteristicas del defito y se relaciona con la antijuridica por concretarla en el ambito
penal. La tipicidad no solo es pieza técnica. Es como secuela del principio legista,
garantia de libertad.

7 s, Jiménez de Asua, Op. Cil (nola 13), pag. 587.
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Por lo anterior se concluye que la tipicidad describe el delito para adecuarla en forma
practica a la Ley Penal, y asi poder estar en aptitud de encuadrarlo en las conductas

antjuridicas sancionables en dicha ley y plasmadas por el legislador, y en fa que
separa el tipo de la tipicidad.

2.1.5 Ausencia de Tipo y de Tipicidad

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo legal, se presenta el
aspecto negativo del delito llamado atipicidad. La atipicidad es la ausencia de
adecuacion de la conducta al tipo. Si la conducta no es tipica, jamas podra ser
delictuosa suele distinguirse entre ausencia de tipo y de tipicidad; la primera se
presenta cuando el legislador, deliberada o inadvertidamente, no describe una
conducta que, segun el sentir general deberia ser incluida en el catalogo de los
delitos. En el Cédigo Penal veracruzano vigente se suprimi6 el tipo delictivo que
figura en el ordenamiento anterior, integrado con un adulteric en condiciones
determinadas; he ahi una ausencia de tipo.

“En cambio, ia ausencia de tipicidad surge cuando existe el tipo, pero no se amolda a
él la conducta dada, como en el caso de la copula con persona mayor de dieciocho
afios, obteniendo su consentimiento con engafio; el hecho no es tipico por falta de
adecuacion exacta a la descripcion legislativa, en donde precisa, para configurarse el

delito de estupro, que la ofendida sea menor de dieciocho afios (segiin el precepto
anterior a la reforma).

E! analisis anterior nos muestra que la falta de tipicidad en el delito elemento esencial
del mismo, produce su inexistencia ya que la falta de igual es esencial para lograr el
encuadramiento de dicha conducta anfijuridica y asi estar en posibilidades de
consignar y sancionar, lo anterior previo estudio del Juzgador constatando que el
delito en tramite cumpla con los requisitos exigidos por la ley y se encuentre
envestido de sus elementos constitutivos.
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En el fondo, en toda atipicidad hay falta de tipo, si un hecho especifico no encuadra
exactamente en el descrito por la Ley, respecto de &l no existe tipo.

Ahora, de manera destacada, el Cédigo Penal Federal se refiere a la ausencia de
tipicidad. Se incluyd en 1a fraccién |l del articulo 15 relativo a las causas de exclusién

del delito cuando: “Falte alguno de los elementos del tipo penal del delito de que se
trate”.

De lo anterior y haciendo un estudio reflexivo del mismo destaca en esencia que los
legisladores al entrar al estudio de los delitos se percatan de que sin el elemento de
tipicidad no existe el delito por lo que plasma en la ley causas de exclusion ya que en
parrafos anteriores resumo que no toda conducta tipica es indicio de antijuridicidad,
por lo que al tomar en consideracion la importancia de dicho elemento que conforma
la conducta, los mismo advierten que no seria posible que toda conducta humana
sea indicio de antijuricidad, por lo que separan las que son punibles y las gue son
excluibles de delito; con la finalidad de estar en posibilidades de poder consignar y

sancionar a las conductas que retnen los elementos del delito y asi crear un
dispositivo de castigo y solucién al mismo.

2.1.6.- Causas de Atipicidad

Ausencia de la calidad o del nimera exigido por la ley en cuanto a los sujetos activo
y pasivo.

La ley describe en los preceptos legales la conducta que por sus causas de origen
sea antijuridica y sancionable, singulariza un supuesto por medio de elementos que
deben de constituir un delito; et cual al no cumplir con lo establecido por la Ley (tipo).
automaticamente constituye una conducta atipica y por ende la esencia del mismo
(tipicidad) no encuadra en el delito en estudio y sin estos dos elementos el mismo no
existe, aunado a que en las conductas del sujeto activo y el pasivo la tipicidad esta
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ausente en virtud de que dichas conductas no se ajustan a los descritos por la ley,
por lo que se esta a aplicar las causas de exclusion del Delito.

Si falta el objeto material o el objeto juridico.

En esta causa se denota por si misma la ausencia de 1a tipicidad, y pongo como
ejemplo el robo simple, el cual no existe si al sujeto activo no se le halla el bien
mueble que se presume robd, el cual es el indicio principal para su consignacion y
asi poder estar en condiciones de aplicarle la ley y su sancién en otro orden si no
existe en la ley el tipo adecuado a dicha conducta antijuridica, por ende no existe
tipicidad ni delito. Por ejemplo, el que roba un pan para comer, en el que el sujeto
activo roba por necesidad para satisfacer su hambre, la cual es una causa
excluyente del delito y por lo cual no puede tipificarse ni sancionarse, tal y como lo

describe el Cédigo Penal del Distrito Federal en su Articulo 15 fraccion Il, en el cual a
la letra dice:

2.1.7.- Causas de exclusion del Delito

ARTICULO 15.- El delito se excluye cuando:

Il.- Se demuestre la inexistencia de algunc de los elementos que integran la
descripcion tipica dei delifo de que se trate.

O dicho en otras palabras, cuando no se dan las referencias temporales o especiaies
requeridas en el tipo.

El legislador en la ley penal marca un tipo determinado para que la accion penal se
ponga en movimiento y transcurrido dicho término la accién prescribira. Ademas
como he dicho en parrafos anteriores debe de existir una relacion entre tipo y
tipicidad ya sea pasajera o distante pero que coincida en algun punto para que pueda

ser encuadrado al delito de que se trate ya que sin lo anterior el delito no existe.
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Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamente sefialados en la
ley.

El Codigo Penal detalla la forma en que ha de cometerse el delito para que el mismo
exista, en otras palabras mas sencillas dice: comete el delito “de”, “el que”, con lo

anterior el legislador marca que conducta es 1a antijuridicidad para que exista el defito
y sin esta no existe.

Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos.

Al no existir la voluntad propia de cometer un delito por el sujeto pasivo 0 activo no
se esta a lo que se encuentra plasmado por la ley penal y al no encuadrar dicha
conducta antijuridica no existe el delito.

Por no darse, en su caso, la antijuridicidad especial.

Esto es, si no hay indicio de un delito el mismo no existe. En ocasiones, el legislador
al describir el comportamiento, se refiere a cierta calidad en el sujeto activo, en el
pasivo, 0 en ambos, tal ocutre por ejemplo, en el delito de peculado, en el cual el
sujeto activo ha de ser el encargado de un servicio pablico®,

Sin la institucion o el interés por proteger, no habra objeto juridico, como la falta de
propiedad o posesion en delitos patrimoniales. Se presentara una atipicidad por no
existir objeto material sobre el cual recaiga la accién, como cuando se pretende
privar de la vida a quien ya no la tiene (en este caso tampoco hay objeto juridico). El
Articulo 302 del Cédigo Penal Federal, dice: "Comete el delito de homicidio el que
priva de la vida a otro”.

A veces el tipo describe el comportamiento bajo condiciones de lugar o de tiempo; si

no operan, la conducta sera atipica; por ejemplo, cuando la ley exige la realizacion

18 Articulo 223 del entonces Cadige Penal del Distrito Federal de 1931
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del hecho “en despoblado”, “con viclencia”. {como el tipo del delito de asalto a que se
refiere el articulo con numero 286; y los ilicitos contra la administracion de justicia
tipificados en las fracciones XIV y XVl del articulo 225 del Cédigo Penal).

Sin la hipotesis legal precisa de modalidades especificas, estas han de verificarse

para la integracion del ilicito; “por medio de la violencia fisica 0 moral’, como en el
caso de la violacidn (articulo 265).

Hay tipos en donde se contienen elementos subjetivos del injusto; éstos constituyen
referencias tipicas a la voluntad de la gente o al fin que persigue. Diversas
descripciones delictivas aluden a los conceptos: “intencionalmente”, a sabiendas”,

con el proposito”, etc. Su ausencia haré operar una atipicidad (como ocurre, en los
tipos relativos a los articulos 199 bis, 277, 323).

Por excepcion, algunos tipos captan una especial antijuridicidad, como sucede, por
ejemplo, en el articulo 285 del Cédigo Penal “alfanamiento de morada” af sefialar en
la descripcion, que el comportamiento se efectie “sin motivo justificade”, “fuera de
los casos en que la ley lo permita”. Entonces al obrar justificadamente, con la
permision legal no se colma el tipo y las causas que en otros delitos serian, por su
naturaleza, causas de justificacién, tornarse atipicidades en estos casos.

En sentido estricto, la tipicidad seria un elemento esencial del delito, la descripcion
hecha por el legislador. Se usa la voz Tipicidad.

La tipicidad tiene una funcién primordial particularmente porque concierne la faz
descriptiva del delito, y esta descripcidn solo puede efectuarla el legislador. El Juez
debe indagar, por su parte, si la accion del sujeto encuadra dentro de aigun tipo
legalmente descrito en la parte especial del Cédigo {o ley especial); si no halla una
perfecta adecuacion, no puede sancionar. Por eso se dice que la importancia de la
tipicidad estriba en que es la piedra angular del derecho penal.
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2.1.8.- Idea Concreta

La tipicidad es el elemento esencial para la configuracion del delito, sin este
elemento exterior de conducta subjetiva es imposible su existencia.

El tipo existe plasmado en la ley penal como medio descriptivo del delito; sin
embargo, sin el elemento de tipicidad, el tipo es obsoleto por lo que, por si sélo el
mismo seria incapaz de definir al delit Y por ende no seria posible aplicar una
sancion del precepto legal en estudio, al no existir el elemento tipico del sujeto y su

conducta, para que por medio de la cual se encuadre con la descripcion hecha por el
legislador.

No existe delito sin tipicidad, de ahi que sea necesaria una adecuada integracién de
la figura juridica del tipo penal del Asalto.

2.2.- Naturaleza Juridica del Delito

La palabra delito deriva del verbo latino Delicto o delictum, supino del verbo delinquo,

delinquiere, que significa desviarse, resbalar, abandonar, abandono de la ley™®.

Los clasicos definieron al delito de diversas maneras pero el autor mas destacado
Francisco Carrara cito al delito como: la infraccion de la Ley del Estado, promulgada
para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del
hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente dafos®.

Para Carrara el delito es un ente juridico, porque su esencia debe consistir en una
violacidon del Derecho y llama al defito infraccion de la ey porgue un acto se convierte
en delito unidamente cuando choca contra él, afirma su caracter de la infraccion a la
ley del Estado y agrega que dicha ley debe ser promulgada para proteger ia

" Roberto Reynoso Davila, 2008, Teoria General del Delito, Edilorial Parrda, México D.F. (6ta ed.) pig. 21
* Fernando Castellanos Tena, 2007, Lineamientos Elementales de Derecho Penal (parte general), Editorial Porrja, México,

pag.125
51



seguridad de los ciudadanos. Esta infraccion ha de ser la resultante de un acto
externo del hombre, positivo o negativo, este actuar necesariamente tiene que ser
cometido por el hombre, tanto en sus acciones como en sus omisiones.

Posteriormente la corriente Positivista y el autor Rafael Garofalo lo definié como la
violacion de los sentimientos altruistas de probidad y de piedad, en la medida media
indispensable para la adaptacién del individuo a la colectividad.

En cambio Jiménez de Asua define que el delito es el acto tipicamente antijuridico
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputabie a un
hombre y sometido a una sancion penal®'.

Ernst Beling define el delito como la accién tipica antijuridica y culpable sometida a

una adecuada sancién penal y que liena las condiciones objetivas de penalidad.

Otro autor como Edmundo Mezger define al delite como la accién tipicamente

antijuridica, personaimente imputable y conminada a una pena

Pellegrino Rossi define al delito como la infraccién de un deber exigible en dafio de ia
sociedad o de los individuos?.

También Reinhart Frank definié que el delito es la violacion de un derecho fundado
sobre la ley morai®,

Gian Domenico Romagnosi define que el delito es el acto de una persona libre e
inteligente, perjudicial a los demas injustos®.

! Francisco Mufioz Conde, 1991, Teoria General del Defito, Tirant o Blanch, Espafia, pag. 162.
2 Roberto Reynoso Davila, Op. Cit. (nota 19) pag. 25

B erancisco Pavon Vasconcelos, op. cit {nota 9), pag. 362

* Elena Farré Trepat. 1986, Breve Ensayo de la tentativa del Delito. Bosch. Espania. pag. 173
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Enrique Ferri define los delitos como las acciones punibles determinadas por méviles

individuales y antisociales que perturban las condiciones de vida y contravienen la

moralidad media de un pueblo en un tiempo y lugar determinado.

Una definicion universal del delito no ha sido posible de establecer ,pues al igual que
la ciencia del Derecho es cambiante constantemente todos sus elementos, pues en
este caso se pude observar que algunos delitos contemplan el elemento de

punibilidad en sus definiciones y otros en cambio solo mencionan una transgresion a
la moral®®.

Al encontrarse en constante cambio no se puede establecer una definicion universal,

sin embargo se considera que para el desarrollo de este trabajo la definicion que mas
se adecua por parte de los teoricos el de Jiménez de Astia.

En la actualidad dentro de nuestra legislacion se tiene definido al delito dentro del
Caodigo Penal Del Estado de México, en su Articulo 6:

El delito es la conducta tipica, antijuridica, culpable y punible. Y estos delitos pueden
ser realizados por accién y por omision.

En los delitos de resultado material, también sera atribuible el resultado tipico
producido al que omita impedirlo, si tenia el deber juridico de evitarlo. En estos casos
se estimara que el resultado es consecuencia de una conducta omisiva, cuando se
acredite que el que omite impedirlo tenia el deber de actuar para ello, derivado de la
ley, de un contrato o de su actuar precedente.

Y el Codigo Penal Federal contempla en su articulo 7° que delito es el acto u omision

que sancionan las leyes penales.

% Ibidem. pag. 172
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Y de similar manera se cita lo siguiente referente a como se pueden cometer esos
delitos con su resultado.

En los delitos de resultado material también sera atribuible el resultado tipico
producido al que omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo. En estos
casos se considerard que el resultado es consecuencia de una conducta omisiva,

cuando se determine que el que omite impedirlo tenia el deber de actuar para ello,
derivado de una ley, de un contrato o de su propio actuar precedente.

La idea del delito toma su origen en la ley penal. Entre la ley penal y el delito existe un
nexo indisoluble, pues el delito es propiamente la violacion de 1a ley penal o, para ser
mas exactos, la infraccion de una orden o prohibicion impuesta por la ley, en
consecuencia, delito sera todo hecho al cual el ordenamiento juridico penal le adscribe

como consecuencia una pena, impuesta por la autoridad judicial por medio de un
proceso.

2.3.- Concepto Formal del Delito

Existen diversas concepciones formales del delito, sin embargo todas aquellas
coinciden en que el delito es aquella conducta legaimente “imputable’; esto quiere
decir que dicha acci6bn se encuentra tipificada (descrita), en los distintos
ordenamientos de la ley penal. “Una vez admitido como axioma inconcuso que sin la
ley no hay delito y que las conductas que quedan fuera de las leyes son impunes,
solo se puede asegurar lo que e! delito es, interrogando la ley misma?®”.

La definicion formal obedece a una concepcion legal por cuya virtud el delito es toda
accion legalmente imputable; es decir, el conjunto de presupuestos de la pena que
se encuentran en la parte especial de los ordenamientos penales sustantivos. Se
estima que la misma limita la libertad de construccién cientifica y conlleva a que “una
vez admitido como axioma inconcuso que sin la ley no hay delito y que las conductas

% gargio J. Medina Pefalosa, Op. Cit, (nota 8), pag. 29
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que quedan fuera de las leyes son impunes, solo se puede asegurar lo que el delito
es, interrogando la ley misma”.

La concepcion formal del delito se considera la tinica posibles por ser esta producio
de la metodologia del derecho, debido a que la accion punible es aquella que se
encuentra sancionando por las normas de derecho.

Al prevalecer el método juridico aumento la tendencia a concebir la definicion formal
como unica posible, pues las acciones punibles son las castigadas por la ley. en
términos del axioma nullum crimen nulla poena sine lege; y a su vez cabe replicar

tautologicamente que las acciones castigadas son las punibles, cayendo en una
contradiccion que no aporta solucion alguna.

Aunque existe una notable similitud entre una concepcion formal de delito y el
principio de legalidad nullum crimen nulla poena sine lege el principal problema del
concepto formal del delito consiste en la tarea de concretar el concepto de delito en
los ordenamientos legales, es decir, buscar una definicion que atienda a toda clase
de generalidad aun por encima de todos las concepciones que se tienen de el. El

Caodigo Penal Federal sefiala que delito es “el acto u omisién que sancionan las
normas penales”.

Por ende, esta nocion entrafia una relativizacion del concepto de delito consustancial
con el principio de legalidad, cuya consecuencia mas importante estriba en el hecho
de supeditar el concepto de delito a la ley. En ese sentido se expresa el codigo penai

Federal, que sefiala que el delito es “el acto u omisién que sancionan las normas
penales”.

Aquel conjunto de comportamiento que sancionara las leyes penales no estan
tipificadas por meros caprichos por parte de los legisiadores y no son productos del
azar o la casualidad, si no que son erigidos en un cédigo penal con el objeto de

defender los distintos valores éticos, morales y sociales del hombre en compafia de
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sus semejantes, a los cuales también se les puede llamar bienes juridicos, estos
bienes son protegidos y las normas tipificadas en los distintos ordenamientos legales
con la conviccién de que de esa forma se va a asegurar la paz y la sana convivencia
social, esta conviccion se ve reforzada con la idea de una pena que impone el
Estado mediante un intervencidn que aunque sea ejecutada por el Estado tiene sus

limites punitivos, por esta razon se encuentran contenidas de forma escrita.

Naturalmente el conjunto de comportamientos que sanciona la ley no deriva de
azares ni de practicas legislativas inconcientes. Con ello queremos enfatizar que los
tipos penales se establecen para defender los intereses materiales éticos y sociales
que la comunidad asume e integra a su patrén de convivencia a manera de bienes
furidicos, con plena conviccion de su validez y su observancia, y en esa inteligencia,
mediante la amenaza de una pena, tipifica ciertas conductas contrarias a la
expectativa social que se despliega en torno a todos los individuos en convivencia,
pues el Estado dolo puede prohibir y sancionar acciones que sean contrarias a las
posibilidades de hacer la vida en conjunto y que vayan en contra de los derechos

ajenos y del Estado, siendo estos los limites punitivos de la intervencion estatal.
2.3.1.- Concepto Material o Juridico Sustancial del Delito

La definicion material del delito también es considerada como “real” o sustancial, es
decir que atiende meramente al hecho, esto nos lleva a confirmar que el delito es
toda accion tipica, anfijuridica y culpable, es decir un dafio que tiene que Ser
retribuido de alguna forma por su trasgresor mediante la accion jurisdiccional del
Estado, la vision material del delitc nos aporta nuevos elementos que nos permiten
analizar al delito en cada una de sus partes. Por otra parte la concepcion material del
delito a veces dista mucho de la realidad al referirse a ella como una accién puesto
que accién implica necesariamente un hacer, un movimiento corporal ya sea
voluntario o involuntario que causa una alteracion en le mundo exterior, cabe
recordar, que existen una variedad de delitos que se ejecutan por la omision, la
omision que implica un “no hacer” y que lo vuelve la antitesis de la accion, por esta
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razén, es mejor concebido el terming “coNducta’, que en todo caso abarca la accion

o la omisiéon por parte del infractor. dado que la conducta es todo aquella manera de
conducirse frente a las circunstancias que se van imponiendo.

La definicion material también considerada por algunos autores como real o juridico-
sustancial, nos reduce a firmar que el delito es toda accion tipicamente antijuridica y
culpable que ofende al orden ético juridico mereciendo por tal razéon una pena,
entendida como un “dafio que debe de ser retribuido con otro mal para la
reintegracion del orden ético-juridico en este caso ofendido”. Es por ello que si bien
el delito constituye una unidad, su estudio puede realizarse fraccionablemente,

generando la vision sistematica y analitica de sus componentes.

A lo largo del desarrollo de la teoria del delito y de conformidad con la perspectiva del
sistema juridico que adopta cada pais suele sostenerse que para realizar el estudio

juridico-penal del delito exciten dos esquemas bajo los cuales se crea la nocion de
delito: el totalizador o unitario.

2.3.2.- Proceso de Tipificacion

El proceso de tipificacion puede ser definido como el conjunto de pasos mediante el
cual se concreta de forma adecuada la conceptualizacion de una conducta
contemplada como delito, de esta forma se facilita su correcta sistematizacion, esto
permite que su definicién sea clara y precisa evitando en la medida de lo posible
alguna confusion, partiendo de la nocién de bien juridico al que se suman los
elementos especificadores. Un proceso adecuado de tipificacién permite interpretar
de forma concreta la conducta referida, asi mismo es preciso afiadir los elementos
especificadores tales como las circunstancias en las que la accién u omision es

llevada a cabo.

Lo podemos definir como la concrecion y descripcion adecuada del tipo penal que

permite erradicar defectuosas metodologias usadas tradicionalmente en el area
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conceptual y estructural del delito y que posibilita su correcta sistematizacion,
partiendo de la nocion de bien juridico al que se suman
especificadores de éste.

los elementos

Mediante un adecuado proceso de tipificacion se logra que los elemento del delito
(accion antijuridica y culpable) permitan conocer el papel que juegan, evitando que
se reduzca el principio nullum crime nulla poena sine lege en una frase tan
espectacular e impactante, de modo que por ejemplo, si el tipo es entendido como

una descripcidon de la conducta, lo menos que debe de contener esta, asi como otras

circunstancias o elementos que los precisen.

Por lo tanto todas aquellas motivaciones racionales y legales del delito son
determinadas por un bien juridico tutelado, sin embargo no basta solo con determinar
el bien juridico que estan tutelando, puesto que existen delitos similares como el
homicidio y el parricidio, los dos protegen el bien juridico de la vida, sin embargo para
hacer una verdadera diferencia entre ellos es necesario determinar bien las
circunstancias en las cuales esta se ejecuta o la relacion entre las personas, esto los
erige como figuras autonomas dentro del ordenamiento penal.

Por lo tanto todas las motivaciones legales y racionales del delito, aparecen
determinadas por el bien juridico tutelado, pero no es suficiente este para completar
todo el proceso de tipificacion, ya que suponerlo implica que, con solo precisarlo
acuciosamente, se obtendrian las construcciones normativas del delito y se agotaria
dicho proceso, careciendo entonces de significado que junto al homicidio, existiese el
parricidio, el aborto el infanticidio, por mencionar algunos ejemplos, donde se afecta

idéntico bien juridico, aun cuando se erigen como figuras autonomas.
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2.4.- Sistema Totalizador

Este sistema concibe al delito como un todo imposible de seccionarse en distintos
elementos como lo propone la nocién material del delito, por lo tanto impide que se
haga un analisis en partes y en vez de dicho metodologia impone el estudio del delito
COmo un todo para comprender su verdadera esencia. Sin embargo este sistema
supone muchas deficiencias tanto metodologias como practicas, dado que el delito
en forma material es un todo compuesto de varios elementos, una vez que uno de
esos elementos esta ausente deja de ser delito, ya sea en la practica. Por esta razon
el sistema totalizador choca en la generalidad muchas veces incensaria®’.

Este sistema ve en el delito un bloque conformado de una sola pieza, imposible de
escindir en elementos, por lo que el injusto es una unidad, un todo organico que si
bien es susceptible de presentar aspectos diversos, no es en manera alguna
fraccionable y como tal debe de ser estudiado para comprender su verdadera
esencia. El sistema totalizador indudablemente genera problemas sistematicos y

metodologicos que imposibilitan aprehender su esencia en toda plenitud, tanto en el
aspecto tedrico como en el practico.

2.4 .1.- Sistema Atomizador o Analitico

Este es el sistema mas aceptado para el estudio del delito dado que supone una
vision analitica del injusto y permite al mismo tiempo una descomposicion del
concepto del delito mediante distintas metodologias.

En oposicion a lo anterior, la postura atomizadota nos permite dar una nocion
analitica del injusto, estos es, que el estudio rigurosos y atinado permite una
descomposicién del concepto de delito en sus partes constitutivas mediante un

proceso denominado “Bestandteile” en la doctrina de Alemania.

7 Eigpa Farré, Op. Cit (nota 24), pag .30
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Los partidarios de este sistema si bien aceptan al delito como un tedo consideran
indispensable para su estudio el fraccionamiento de sus partes para hacer mas
comprensible su esencia, solo haciendo un analisis del delito se logra entender sus
similitudes con otros hechos juridicos, a la vez que permite diferenciarlos de manera

mejor, claro es, sin dejar de aceptar al delito como un conjunto de elementos
I6gicamente concatenados entre si.

2.5.- El delito como un hecho ilicito

Posiblemente el gran desarrollo que alcanzo en este siglo la teoria del delito, no ha
permitido subrayar toda la importancia que tiene la consideracion del derecho penal
como parte del ordenamiento juridico para esta teoria y ha desdibujado la
configuracion del delito como participe por naturaleza del hecho ilicito en general. La
mayor parte de los penalistas tienen la tendencia a estructurar la teoria del delito
dentro de sus propios limites, sin insistir en los materiales de aquella procedencia, no

solo la ha complicado, si no que hasta ha llegado a veces a deformarla tornandola
contradictoria®®,

2.5.1.- El delito como un Hecho Juridico

E! derecho es un conjunto de normas que dan origen a distintas obligaciones Yy
responsabilidades, este conjunto de derechos regula un vasto numero de hechos de
la vida social, tales hecho pueden ser resultados de un actuar del hombre 0 meros
hechos naturales. En el caso de la omisién los hechos pueden ser licitos si
responden al mandato juridico e ilicito cuando estan en una posicién contraria, los
hechos ilicitos imponen una responsabilidad juridica al sujeto que la ha realizado.

Cualquier persona que realiza con su conducta una transgresion al ordenamiento
juridico que impone el Estado con el fin de preservar la sana convivencia social, tiene

la obligacion de repara el dafio, esto implica el dejar las cosas tal cual estaban antes

* |hidem, pag. 69.
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de su intervencion de la manera mas integra y rapida posible. No es necesario
determinar si la persona que afecto un bien juridica tenia o no la voluntad de realizar
dicha accion, si no que basta con que esta persona haya causado el dafic, aunque
este principio no es generalizado, dado que hay circunstancias en las cuales la ley

solo obliga la reparacion del daio cuando a mediado una responsabilidad entre el
infractor y el ilicito.

La reparacion del dafio, sin embargo, no es suficiente, pues segun la importancia del
bien juridico afectado se puede aplicar una sancion son el objeto de intensificar la
pena y darle un caracter mas preventivo y darle una especie de “ejemplaridad penalr".
La penha solo puede anexarse en los casos de responsabilidad subjetiva y a
comparacion de ia reparacién del daiio esta no se relaciona de ninguna forma con el

dafio al bien juridico protegido, si no por la magnitud con que fue creado el dao.

2.6.- Estructura del delito como hecho llicite

El derecho penal es concebido como una regulacién de conductas ilicitas en relacion
con las penas que estas conllevan, su funcion primordial es determinar entre distintas

conductas aquellas que son merecedoras de una pena, estas Ultimas se les da el
caracter de delito.

En la teoria de los hechos ilicitos de los que se responde subjetivamente, es decir,
de aquellos en los que la efectivizacién de la consecuencia para el agente depende
de un reproche que formula ei derecho a voluntad que impulso su conducta. Tal
conclusiéon impone que para desarrollar la teoria del delito, tengamos que contar
inicialmente con las caracteristicas generales de los hechos ilicitos, de los que se
responde para constituir una conducta reprochabie, esto es que tiene que tratarse de
una accién u omisién que pueda catalogarse como una conducta del “hombre”,
antijuridica por ser contraria al mandato con que el derecho protege los bienes
juridicos y culpables por que es reprochable para el derecho.
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2.7.- Importancia de la Teoria Analitica del Delito

El delito se reviste de una vasta importancia dentro del derecho penal. El
procedimiento analitico es mas confiable para determinar sus fines dado que atiende
a un metodologia mas logica, la elaboracion de cada uno de los elementos del delito
depende de la elaboracion de otros, estableciéndose asi entre ellos un orden. Es
decir, asi como la tipicidad se encarga de encuadrar los limites de la accién, la
antijuridicidad y la culpabilidad hacen indispensable el juicio de reproche.

Cuando fa responsabilidad penal queda excluida por la injerencia de factores que
impiden la vigencia de los factores del delito procedentes de la teoria general del
hecho ilicito, como lo son la accion, la antijuricidad, la culpabilidad y la
responsabilidad. En cambio cuando la exclusiéon de la responsabilidad penal ha
dependido de factores atientes a las condiciones del hecho ilicito como delito, como
pueden serlo las especificaciones del tipo o las circunstancias de punibilidad, esa
exclusion en nada influird sobre la responsabilidad extrapenal.

De este modo queda confirmada la importancia del método anaiitico para el estudio
del delito, dado que es un hecho ilicito que necesita de distintos elementos para
confirmarse como delito es preciso enmarcar su forma de estudio en un analisis que
nos permita estudiarlo en cada una de sus partes para poder después comprender
mejor el delito como un todo.
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2.8.- Teorias Causalista, Finalista y Funcionalista y Funcionalista en

el Estudio.

2.8.1.- Teoria Causalista

Franz Von Liszi*®* En 1981, en su famoso “Programa de Marburgo "establecié Ias
bases de la moderna dogmatica penal trasladando a la ciencia penal los métodos
propios de las ciencias empiricas y tomando como marco tedrico a la ciencia de
positivismo naturalista hace un analisis del delito, o sea de su estructura, apoyando
en el concepto legal de accién como un fendémeno causal natural y extrajuridico, libre
de valor como simple acusacion, sin tomar en cuenta la voluntad rectora,
constituyendo un sistema cerrado, en el cual la ciencia del Derecho Penal debe
desarrollar los preceptos concretos de la ley “subiendo hasta los ultimos principios y
conceptos fundamentales”, pues “solo la ordenacion de los conocimientos en el
sistema garantiza aquel dominio sobre todas las particularidades, seguro y siempre

dispuesto, sin el cual la aplicacion del derecho es siempre un diletantismo,
abandonada al acaso y a |a arbitrariedad”.

La teoria casualista de acuerdo con el maestro Eduardo Lopez Betancourt considera
el deiito como un comportamiento humano dependiente de la voluntad que produce
una determinada consecuencia en el mundo exterior; trata fa conducta como factor
causal del resultado, sin tomar en cuenta la intencién gue llevo al sujeto a cometerla.
Los casualistas explican fa existencia de la accion delictiva, cuando un sujeto tiene ia
voluntad de realizarla, sin tomar en cuenta necesariamente la finalidad que se
propone al hacerlo porque esta no pertenece a la conducta®.

2 Frank Von Liszt, Op. Cit, (nota 14}, pag. 175.
* Roberto Reynoso Davila, Op. Cit (nota 19); pag. 63.
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2.8.2.- Teoria Finalista

Hans Welzel fue su principal creador y exponente. Considera que la “misién del
Derecho Penal consiste en la proteccion de los valores elementales de la conciencia,

de caracter ético-social y solo por induccién la proteccion de los bienes juridico-
particulares”

E legislador esta vinculado no solo a las leyes de la naturaleza fisica, sino que debe
atender a determinadas “estructuras permanentes”, de la materia de su regulacion y
que no las puede modificar, pues en caso de su regulacion y que no las puede
modificar, pues solo en caso contrario su regulacién sera necesariamente falsa. Las
estructuras logico-objetivas, segun esta concepcion “son verdaderas inmutables que

vinculan al legisiados y al intérprete”. Acoge el método ontoldgico (l6gico deductivo).

Considera la accién en su propia esencia, como ejercicio de la actividad final,
considera al dolo como un elemento de la accion y solo a través de este fin det autor,
la accién pierde el caracter incoloro.

La finalidad, dice Eduardo Lépez Betancourt®', obedece a la capacidad del hombre
de prever dentro de ciertos limites las consecuencias de su comportamiento causal y
de conducir el proceso segdn un plan a la meta perseguida mediante la utilizacion de
recursos. La accion es conducida, desde que el sujeto anticipadamente piensa Su

objetivo con la realizacién de la accion manifestada al mundo exterior”

La teoria finalista admite que la base comun estriba que el concepto de accion esta
fuera del derecho penal pues ef hombre puede anticiparse mediante el conocimiento
causal la consecuencia posible de sus acciones, por lo tanto; La actividad final es un
actuar dirigido de manera conciente por fines, mientras que el acontecer causal es el

resultante fortuito del conjunto de causas existentes en cada caso.

M Eduardo, Lépez Betancourt, 2001, Imputabilidad y Culpabitidad, Editerial Perria, México D.F, pag. 187.
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A fo largo del desarrollo de esta doctrina se considera la teoria causai que los actos
voluntarios de sentido que parten de la accién interna de los actos del pensamiento,

hasta la realizacién de dichos actos de voluntad verificables mediante la accion
externa.

Las normas de derecho penal deben de vincularse necesariamente con la estructura
final de la accion, ya que no pueden ordenar o prohibir procesos causales si no solo
los actos dirigidos finalmente. La ciencia del derecho se refiere a acciones humanas

en cuanto a que se caracterizan no por su causalidad si no por la intencién o
finalidad.*2

2.8.3.- Concepcion Funcionalista del Delito

El pensamiento funcionalista surge con la teoria organicista de la sociedad dei
filosofo inglés Herbert Spencer. Con alcance metaférico compara a Ia sociedad con
un organismo animal, intentando adaptar la metafora biolégica a los hechos sociales,
argumentando que cada institucién social era como un o6rgano, cuya funcion
consistia en contribuir al funcionamiento total del grupo al que pertenecia. La
corriente funcionalista propone la vinculacion de la sistematica de la Teoria del Delito
con la Palitica Criminal, en cuanto persigue adecuar la regutacién juridico penal a las

necesidades de esta, pues a través de los fines inciden

Acciones humanas en el mundo natural y social, y en el modo en que la norma Penal
opera como medio de control de esos fines es precisamente fa pena, a la que se le
atribuye el peso de la funcion efectiva de que la norma se cumple orientando 1a
sistematizacién de los diversos conceptos y principios hacia criterios de politica
criminal para que el jurista cuente con conceptos flexibles y no se vea encasillado en
construcciones o conceptos cerrados.

32 Gusiave Malo Camacho, 1998, Tentativa del Delito Editorial Vasconcelos, Buenos Aires Argentina, pag. 192.
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Gunther Jacobs; construye su teoria del delite a partir de su propia concepcion de la
pena a la cual le atribuye una funcion de prevencion general positiva; e delito
simboliza una faita de fidelidad ai derecho, que lesiona la confianza institucional y por
ende, la pena se hace necesaria para establecer la confianza en el Derecho; por lo

tanto, la pena, como reaccion ante la infraccion de una norma, no €S sino la
“reafirmacion de la norma”

La teoria funcionalista considera que la norma penal opera como medio de control de

esos fines es precisamente la pena a fa que le atribuye el peso de la funcion efectiva
de que la norma se cumple.

Claus Roxin considera que solo es objetivamente imputable un resultado causado
por una accién humana cuando dicha accion ha creado un peligro juridicamente
desaprobado que se ha realizado en el resultado tipico, por lo tanto se considera a la

pena como reaccion ante la infraccion de una norma como la reafirmacion de esta.

Para el funcionalismo de Jacobs el fin esencial del derecho penal es la proteccion de

bienes juridicos como era considerado en un principio si no mas bien la proteccion de
las normas penales™®.

2.9.- Elementos del Delito y Factores Negativos

Elemento es aquello que concurre para la formacion de algo complejo, el genero
proximo y la diferencia especifica de toda definicion esencial, o en el acto humano.

La separacion neta de los elementos del delito en subjetivos y objetivos no puede
sostenerse.

Los elementos juridicos o materiales, anteriores a la ejecucion del hecho cuya

existencia se requiere para que e} mismo previsto por la horma, integre un delito.

¥ Luis, Jiménez de Asua, (nota 13), pag. 487.
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Por ejemplo se mencionan como posibles presupuestos del delito: La vida previa de
la victima en el delito de homicidio, el Estado de gravidez en el aborto, el matrimonio

anterior al noviazgo valido en [a bigamia, la ajenidad de la cosa en el robo, o el
despoblado en el Asalto.

Los autores que se citan a continuacidn ofrecen sus definiciones de lo que a su
criterio es considerado como elementos del delito y sus presupuestos, cada uno de

ellos tiene su particular modo de pensar de acuerdo a la época social en la que
estuvo presente.

Giusseppe Maggiore advierte que la nocién de presupuesto no esta aun bien definida
en el terreno de la teoria general del derecho penal, sefialando que la categoria de
los presupuestos no tiene razéon de ser en los asuntos penales, considera que el

unico sentido que se le puede dar es el de la antecedencia de un delito con relacion
con ofro.

Giusseppe Bettiol sostiene por presupuestos debe entenderse a aquellos elemento,
requisitos, factores, que deben preexistir al hecho material para que pueda
considerarse como hecho delictuoso®.

Giacomo Delitala expresa que los presupuestos del delito son también ellos

elementos del delito, y en verdad si faltan falta el hecho constitutivo del delito, tal
como la ley lo describe.

Biagio Petrocelli hace saber que se servira del término elemento, tomandole como
sinénimo, de requisito en el mas inmediato contenido etimolégico de esta palabra, o
sea en el sentido de todo aquello que es requisito para que el delito exista, afirma
que debe entenderse por elemento todo aquello necesario para que el delito exista™.

M Reynoso D4vita Roberto, Op. Cit. {nota 19) pag. 21
® Francisco Pavon Vasconcelos, Op. Cit. {nota 9) pdg. 22
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Adolfo Shonke dice que “La doctrina se ha dado cuenta de que coexiste entre las

caracteristicas del delito una muralla légica, neta y que no se puede incluir todo lo
objetivo y todo lo subjetivo”.

Guillermo Sawer de acuerdo con el método Aristotélico de sic et non; contrapone el
delito es a lo que no es.

Francisco Carrara consideraba como elementos constitutivos la fuerza fisica
(elemento objetivo) y la fuerza moral como elemento subjetivo. La separacion de los
elementos de delito como obijetivos y subjetivos no puede sostenerse, pues autores
como Marx Ernst Mayer sefalo que eran engafosas aquellas teorias de quienes
confiaban en construir una tipicidad carente de valor, y una antijuricidad puramente
objetiva, libre de elementos psiquicos.

Actualmente se puede concluir que dentro del Derecho mexicano estos son los

elementos del delito que se contemplan:

ASPECTOS POSITIVOS: ASPECTOS NEGATIVOS
Actividad Falta de accidn

Tipicidad Ausencia del tipo
Antijuricidad Causas de justificacion
Imputabilidad Causas de imputabilidad
Culpabilidad Causas de inculpabilidad
Condicionalidad objetiva Falta de condicion objetiva
Funibilidad Excusas ahsolutorias

2.9.1.- Caracteristicas de los Elementos del Delito

La accion es un hecho previsto en la ley penal y dependiente de la voluntad humana.
La accion delictiva puede consistir en un acto en sentido estricto, cuando hay una
realizacion de un movimiento corporal; en una omisién pura o propia si se trata de un
no hacer algo, o una combinacion de ambas posibilidades, llamada comision por
omisién u omisién impropia. La accion debe depender de la voluntad de una persona,
por lo que se excluyen de las tipificaciones delictivas supuestos tales como los
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movimientos reflejos, los estados de inconsciencia como el suefio, la narcosis, el
sonambulismo, la embriaguez letargica o los estados hipnéticos, o cuando hay una

violencia irresistible que impulsa al actor a ejecutar actos donde Ia voluntad se halla
sometida, anulada o dirigida.

En toda acciéon se puede distinguir entre el contenido del acto intencional {lo que se
percibe, imagina, aquello que es juzgado) y el acto mismo que se dirige a él (el
imaginar, el juzgar) que tiene una cualidad propia, de ese modo se sostiene por
Husserl que en el actuar se observan tres fases fundamentales:

La primera fase del proceso intuitivo del conocimiento y del actuar se recibe de
manera natural todos los elementos de un fenémeno.

En la segunda fase de este proceso se verifica la reduccién del fendmeno recibido, 1a

es cogitacion de sus elementos esenciales y necesarios, prescindiendo de los que no
lo son.

Finalmente la tercera fase se regresa de la conciencia empirica del fendmeno y €5 a
lo que se ie llama percepcion inmanente a priori®.

De esto se deduce que es parte inherente del la conducta humana inmanente a
priori: que implica que el ser humano realiza las acciones penales cuando se
verifican movimientos que modifican el mundo exterior y que necesariamente
conllevan una intencion. El fendmeno del pensamiento actuante cumple con las 3
fases citadas: se reciben todos los elementos de un fenémeno criminal (idea de
delinquir) y eligiendo los medios esenciales para el logro de ese fin, previa
separaciéon de aquellos que no son concominantes o secundarios, Y
consecuentemente se regresa como un todo a la conciencia a través de la
determinacion del actuar intencional dirigido a la obtencién de la finalidad prevista.

* Sergio J. Medina Pefalosa, Op. Cit. (nota 8), pag. 70
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Entonces la accidn es concebida como un proceso de categoria causal que produce

efectos juridicos pero que es carente de contenido (el querer).

La conducta debe ser contraria a lo que el Derecho demanda y encontrarse recogida
por la ley. La tipicidad es una consecuencia del principio de legaiidad imperante en el
Codigo Penal. El legislador se debe valer de la abstraccién y del lenguaje para definir
el tipo, por lo que siempre se distingue la tension entre el casuismo exagerado y la
vaguedad que no permite definir los limites de cada supuesio. De entre los
elementos del tipo se pueden distinguir: los descriptivos, integrados por 108 de
caracter objetivo (procedentes de la realidad perceptible, como por ejemplo matar) y
los subjetivos (integrantes del mundo psiquico, como tener la finalidad de algo o
actuar contra la voluntad de alguien); los elementos normativos que exigen
valoraciones, como los calificativos: ajeno, inmoral, peligroso y los elementos
negativos del tipo que lo excluyen por implicar ia ausencia de los fundamentos de la
antijuridicidad. Las causas de exclusion de la antijuridicidad son la legitima defensa,
el estado de necesidad justificante, el cumplimiento de un deber (de tal forma que
tanto el deber deriva del ordenamiento juridico, como su cumplimiento se ajusta at
mismo) o el ejercicio legitimo de un derecho, el oficio (la profesion médica por
ejemplo) o ef cargo, y la obediencia debida. La tipicidad significa la subordinacion de
accion, se suprime a la especificacion de fa punibilidad, por considerar a esta como

consecuencia y no como elemento del delito.”’

La culpabilidad es otro elemento del delito, de tal forma que se puede afirmar qué no
hay pena sin culpa (nullum crimen sine culpa). Con caracter general, existe
culpabilidad cuando existia la opcion de haber actuado de forma diferente a como se
hizo, lo cual supone situar en el fundamento de la misma a la libertad y exige la
imputabilidad, definida en concreto como la capacidad de actuar de forma culpable.
Asi, una persona es imputable cuando por sus caracteres biopsiquicos ¥ de acuerdo

7 pidem, pag. 170.
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con la legislacion vigente es capaz de ser responsable de sus actos. Las formas, que

se excluyen a si mismas, son el dolo y la culpa®.

La culpabilidad tuvo que ser redefinida atribuyéndole por primera vez el calificativo de
reprobabilidad, dado que se convierte en un juicio de valoracion para afirmar la existencia
de un juicio de reproche una vez afirmada la conducta antijuridica, es necesario constatar

los siguientes elementos dentro de esta:

imputabilidad: que a su vez presupone la capacidad de entender, y la capacidad de

querer.

Dolo: que implica ademas de la capacidad de entender y de querer el conocimiento y fa
voluntad.

Culpa: Falta del deber de cuidado.

La antijuridicidad se concibe como simple lesién de bienes juridicos, mientras que I
culpabilidad, como simple nexo psiquico entre sujeto y resuitado, con dos formas de
manifestacion que son el dolo y la culpa, los que se distinguen por la intensidad de 1a

relacién psicoldgica.

La esencia de culpabilidad estriba en fa re probabilidad por haber tenido el autor del
injusto actuar de otro modo, esta celebre formula que se debe a Anders Haldeln Kornen
sostiene el principio de culpabilidad, poder actuar de otra forma constituye una estructura
logico objetiva anclada en la esencia del hombre responsable, caracterizado por la
capacidad de autodeterminacién final con arreglo a sentido.

La imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad, o si se quiere, del delito, pero

no un elemento del mismo.

* Ibidem. pag. 72
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Claus Roxin, considera que solo es objetivamente imputable un resultado causado

por una accion humana cuando dicha accién ha creado un peligro juridicamente
desaprobado que se ha realizado en un resultado tipico.

La punibilidad; merecimiento de una pena, n.o adquiere el rango de elemento
esencial del delito, porque la pena se merece en virfud de la naturaleza del
comportamiento. No es lo mismo punibilidad y pena; aquella es ingrediente de la
norma en razén de la calidad de la conducta, la cual, por su naturaleza, tipica,
antijuridica y culpable, amerita la imposicién de la pena; esta en cambio, es el castigo
legalmente impuesto por el estado al delincuente, para garantizar ¢l orden juridico;
es la reaccion del poder publico frente al delito™.

JURISPRUDENCIA: INDIVIDUALIZACION DE LA PENA TRATANDOSE DE
DELITOS CALIFICADOS QUE ADEMAS SEAN COMETIDOS POR PANDILLA.
PARA DETERMINARLA DEBE AUMENTARSE EN UNA MITAD EL PARAMETRO
MINIMO Y MAXIMO DE PUNICION PREVISTO PARA EL DELITO CONTEMPLADO
EN SU FORMA SIMPLE.

De acuerdo con el articulo 252 del Céadigo Penal para el Distrito Federal, |2 pandilla
tiene la naturaleza de una circunstancia agravante, al tener una vinculacion directa
con la existencia de un delito basico, es decir, la pandilla no guarda autonomia en si
misma porque depende de la verificacién de una conducta que se estima constitutiva
de un delito, de donde se colige que una calificativa no puede agravar otras
calificativas. Por consiguiente, para la aplicacion de los lineamientos de la
individualizacién de las penas, tratandose de delitos calificados, que ademas sean
cometidos por pandilla, debe atenderse al contenido del citado numeral 252, en el
sentido de que habran de aumentarse en una mitad el pardmetro minimo y maximo
de punicién previsto para el delito de que se trate, pero contemplado en su forma
simple, esto es, sin considerar como parametro de punicion otras calificativas.

* bidem, pag. 162.
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Una actividad u omision humana es sancionada cuando se le califica como delito,
pero no es delictuosa por que se le sancione penalmente.

Si la ejecucion del delito quedare interrumpida por desistimiento propio y espontaneo
del inculpado, sélo se castigara a éste con la pena sefalada a los actos ejecutados
que constituyan por si mismos delitos.

El tipo es la determinacion técnica de la ley penal bajo las exigencias del prircipio
nullum crimen sine lege, la antijuricidad, el ambito donde se proporcionan soluciones

sociales de los conflictos y la culpabilidad, la necesidad de I3 pena en atencién a fas
distintas aspiraciones preventivas

CELESTINO PORTE PETIT: Expreso que la penalidad es elemento esencial del
delito; al definirlo como el acto u omisién que es sancionan las leyes penales,
exigiendo explicitamente la pena legal.

Pavén Vasconcelos: Acepta que la norma se integra mediante el precepio ¥ la
sancion, la punibilidad es elemento o condicidn esencial de delito; insiste que Ia
norma sin sancion deja de ser coercitiva y se transforma en precepto declarativo sin
eficacia alguna.

La punibilidad es una consecuencia mas 0 menos ordinaria del delito, pero no un
elemento esencial del mismo.

Eduardo Massari considera que el delito esta en el conjunto de lodos sus
presupuestos de todos sus elementos constitutivos de todas sus condiciones esta
antes que la inmanencia, en la confluencia. Los elementos del delito concurren a la

vez, es decir, no guardan entre si priofidad temporal.
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Ignacio Villalobos menciona como elementos del delito: Accién, antijuricidad,
culpabilidad y punibilidad.

2.10.- Comision del Delito

El encubridor de un delito, o de la conducta delictiva, la que necesariamente sera referida
a un sujeto, el activo, es toda persona que teniendo conocimiento del delito y del sujeto
que lo cometio, no lo denuncia a la autoridad competente o no da la debida cooperacion
a la investigacion y persecucion del mismo, teniendo la obligacion de hacerio.

El encubridor no participa ni coopera de ninguna manera en la planeacion, ejecucion ¥
materializacion del delito o de la conducta delictiva, cuando éstos no requieran resultado
material, sino que éste Gnicamente tiene conocimiento de !a realizacion del delito y de
sus sujetos activos y los protege, auxilia o asesora para librarse de la accion persecutora
de la justicia; la comision del delito de encubrimiento se da después de que se comete el
delito principal, que es el que se frala de encubrir para que ho se conozca por Ia
autoridad o para gue no sea perseguido y sancionado.

Por su parte, el complice de! delito y del agente que comete la conducta delictiva, figura
antes de 'a realizacion de! delito; pues es la persona que auxilia al delincuente, © ejecutor

material del delito, a la planeacion, ejecucién y materializacion del defito.

La actuacién del complice llega hasta el momento ditimo inmediato antes de I ejecucion
del delito, ya que entonces se trataria de una coautoria del delito o pluralidad de sujetos
activos.

El complice es del delincuente, que es el comete la conducta considerada delictiva, no

del delito en si mismo, ya que éste solamente es el resultado que €s propio y exclusivo
del delincuente. Y esta complicidad abarca cualquier actividad que sea necesaria o
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complementaria para la realizacion o materializacion del delito, no solamente la actividad
material ya que también abarca la intelectual

Por otra parte, la comision del delito consistente en un hacer determinada conducta, de
manera consiente sobre todo; el delito es el resultado material de una conducta
considerada como tal, por tanto, fa actividad delictiva sélo culminara con la
materializacion del resultado previsto con ella, es decir, con la obtencion del dafio al bien
juridico protegido, no antes; por lo tanto, la complicidad sera respecto de la conducta del
sujeto que va a delinquir, no del delito mismo, en tanto que el encubrimiento sera sobre &l
delito cometido y el sujeto activo del mismo, con lo que se demuestra que esta conducta
es mas ampla.

Lo anterior es asi, porque la planeacion y la idea de cometer un delito, a menos que se
trate de uno grave como ya se apuntd, como tentativa no es punible; en tanto, que el
incumplimiento de la obligacion de dar parte a la autoridad de la comisién de un delito 0
del delincuente, es un delito diferente al del encubrimiento, ya que éste se dara en cuanto
se preste alguna ayuda a ese sujeto activo del delito. Desde luego, existen excepciones a
este efecto, conocidas como de causas de in imputabilidad que reconoce l2 misma ley
penal.

De esta manera se han descrito las circunstancias bajo las cuales se desarrolla la
comisién del delito, respecto de las personas que intervienen en su comision,
partiendo desde su planeacién y preparacion hasta su consumacion, para después
de ésta proceder a la proteccién del sujeto activo y a la ocultacion del delito, con el
fin de evitar la sancion a que se ha hecho acreedor el sujeto activo del delito con su
conducta. Pues la realizacién o materializacion del defito sélo corresponde al sujeto
activo del mismo

JURISPRUDENCIA: USO DE DOCUMENTO FALSO. ES COMPETENCIA DEL
FUERO LOCAL, S| LA ACCION DESPLEGADA POR EL SUJETO ACTIVO EN LA
COMISION DEL DELITO NO LA RESIENTE DIRECTAMENTE LA FEDERACION
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COMO SUJETO PASIVO, EN TERMINOS DEL ARTICULO 50, FRACCION |,
INCISO E), DE LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.

La competencia del fuero federal en materia penal, estd demarcada por las reglas
previstas en la fraccion | del articulo 50 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacidon, de manera que un delito sera del conocimiento del fuero federal en los
casos ahi establecidos y, de no surtirse tales hipétesis, correspondera al fuero local.
En tratandose del uso de documento falso, tipificado tanto en la legistacion federal
como en la local, el hecho de que el documento falsificado lo sea respecto de uno
que corresponda expedir a la Federacion, no actualiza ninguna de las hipétesis
previstas en la regla competencial aludida, incluyendo la relativa al inciso e), qué
condiciona la competencia federal a que se materialice la calidad de sujeto pasivo del
ilicito en la Federacion. Esto es asi toda vez que el bien juridico tutelado con tal tipo
penal es la confianza pablica en la veracidad y la autenticidad de tos documentos, de
manera que e! sujeto pasivo de tal delito se individualiza casuisticamente en la
persona que resiente de modo directo e inmediato la realizacién de la accién ilicita
especifica, es decir, en la persona ante la cual se utilizé el documento. En esta virtud
y sin soslayar la afectacion que de modo mediatizado resintiera la Federacion con tal
ilicito, ésta no se constituye como pasivo. En consecuencia, no se surte la
competencia del fuero federal para conocer del mismo, correspondiendo entonces
juzgar la causa a los tribunales del fuero local, salvedad sea hecha cuando el
documento falso sea utilizado frente a la propia Federacién, por figurar en este ltimo

supuesto con la calidad de pasivo.

Contradiccion de tesis 74/2007-PS. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal
Colegiado del Vigésimo Circuito y el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Primer Circuito. 3 de octubre de 2007. Mayoria de cuatro votos. Disidente: José
Ramén Cossio Diaz. Ponente: José de Jesiis Gudific Pelayo. Secretaria: Maria

Amparo Hernandez Chong Cuy.
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Tesis de jurisprudencia 151/2007. Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesion de fecha diez de octubre de dos mil siete

2.10.1.- Responsables de los Delitos

De acuerdo con + Cédigo Penal del Estado de México (verbigracia), Capitulo v,

Articulo 11.- La responsabilidad penal se produce bajo las siguientes formas de
intervencion en el hecho delictuoso:

i. La autoria; y

Il. La participacion.
Son autores:

a) Los que conciben el hecho delictuoso;

b) Los que ordenan su realizacion;

c) Los que lo ejecuten materiaimente;

d) Los que en conjunto y con dominio del hecho delictuoso intervengan en su
realizacion; y

e) Los que se aprovechen de otro que actia sin determinacioén propia, conciencia o
conocimiento de! hecho.

Son participes:

a) Los que instiguen a otros, mediante convencimiento, a intervenir en el hecho
delictuoso;

b) Los que cooperen en forma previa o simultanea en la realizacion del hecho
delictuoso, sin dominio del mismo; y

c) Los que auxilien a quienes han intervenido en el hecho delictuoso, después de su
consumacion, por acuerdo anterior.
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Articulo 12 .- Los instigadores y los ordenadores son responsables de los delitos que
se cometan con motive de la instigacién u orden, pero no de los demads que se
ejecuten, a no ser que debieran haberlos previsto racionalmente.

Articulo 13.- Las circunstancias modificativas o calificativas del delito aprovechan o

perjudican a todos los inculpados que tuvieren conocimiento de ellas en el momento
de su intervencion, o debieran preverlas racionalmente.

Las circunstancias personales de alguno o algunos de los inculpados que sean
modificativas o calificativas del delito, o constituyan un elemento de éste,

aprovecharan o perjudicaran unicamente a aquellos en quienes concurran,
Articulo 14.- Si varias personas convienen en ejecutar un delito determinado y alguna

o algunas de ellas cometen un delito distinto, todas responderan de la comision del
nuevo delito siempre que concurran las circunstancias siguientes:

I. Que el nuevo delito sea una consecuencia necesaria del primeramente convenido
o sirva de medio para cometerlo; y

ll. Que el nuevo delito debiera ser previsto racionalmente por los que convinieron en
ejecutar el primero.

Articulo 13. Son autores o participes del delito:
I. Los que acuerden o preparen su realizacion.
1. Los que los realicen por si;

lll. Los que lo realicen conjuntamente;

V. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;
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V. Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;
Vl. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comision;

VIl. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en cumplimiento
de una promesa anterior al delito, y;

VIIl. Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comision, cuando no se
pueda precisar el resultado que cada quien produjo.

Articulo 14. Si varios delincuentes toman parte en la realizacién de un delito
determinado y alguno de ellos comete un delito distinto, sin previo acuerdo con los

otros, todos seran responsables de la comision del nuevo delito, salvo que concuiran
los requisitos siguientes:

|. Que el nuevo delito no sirva de medio adecuado para cometer el principal;

Il. Que aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de éste, o de los medios
concertados;

lli. Que no hayan sabido antes que se iba a cometer el nuevo delito, y

IV. Que no hayan estado presentes en la ejecucion del nuevo delito, o que habiendo
estado, hayan hecho cuanto estaba de su parte para impedirlo.
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2.10.2.- Clasificacion del Delito

De acuerdo con el Cédigo Penal del Estado de México (verbigracia), en su capitulo It

en el Articulo 8.- Establece que, los delitos pueden ser:
. Dolosos:

El delito es doloso cuando se obra conociendo los elementos del tipo penal o
previendo como posible el resultado tipico queriendo o aceptando la realizacion del

hecho descrito por la ley.
Il. Culposos:

El delito es culposo cuando se produce un resultado tipico que no se previé siendo
previsible o confiando en que no se produciria, en virtud de la violacién a un deber de
cuidado, que debia y podia observarse segun las circunstancias y condiciones
personales.

{11, Instantaneos:

Es instantaneo, cuando la consumacién se agota en el mismo momento en que sé

han realizado todos sus elementos constitutivos.
IV. Permanentes:
Es permanente, cuando la consumacion se prolonga en et tiempo.

V. Continuados:

Es continuado, cuando existe unidad de propésito delictivo, pluralidad de conductas e

identidad de sujeto pasivo y se viola el mismo precepto legal.
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Son delitos de accion los que se cometen por medio de una conducta positiva, es decir
un hacer. Los delitos por omisién se €jecutan por medio de un comportamiento negativo,
un no hacer determinada obligacién o no ejecutar una accion. Ademas, existen delitos

que, por su indole estructural, exigen para su existencia la incidencia de una accién y
luego una omisién, o viceversa.

Los delitos que no necesitan resultado material, ya que la sola conducta del sujeto los
realiza, son los que se perfeccionan con el cumplimiento de determinada accion u
omision, cuya consecuencia es la no-observacién de una obligacion o de un deber, pero
cuyo resultado no se manifiesta en el mundo fisico con un hecho, de momento,
perceptible. En tanto, que los delitos de resultado son los que para su consumacion
exigen, ademas, de {a conducta del sujeto activo que se produzca determinado efecto,
distinto de la omision o de 1a accion; el resultado en estos delitos se observa fisicamente

en el mundo real. Los delitos se clasifican de esta manera, por que se atiende a la
estructura exterior de ellos.

Los delitos de dafio requieren para su perfeccionamiento juridico que el bien tutelado,
juridicamente protegido, sea destruido o disminuido; en tanto en los delitos de peligro.
basta que el bien juridico sea amenazado al realizarse la conducta criminosa, accion U
omision, con la causacién de un dafio o peligro inminente, determinado y grave.

Son delitos instantaneos, aquellos que con Ja sola realizacion de la conducta, accién u
omision, por el sujeto activo quedan realizados o tipificados, sin que se requiera accion
posterior para su continuidad o vigencia. Los delitos permanentes, son los que se
caracterizan porque el hecho que los constituye o realiza da lugar a una situacion dafiosa
o de peligro, que se prolonga en el tiempo a causa de Ia continuidad del comportamiento
del sujeto. Para la existencia de estos delitos, es necesario que el estado dafioso o de
peligro, provenga de la conducta del sujeto active de manera continua, es decir, que no
se agote en un solo instante, sino que prosiga durante determinado tiempo; y que la
prérroga de la situacién antijuridica se deba a la exclusiva conducta voluntaria del sujeto,
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que prosigue con ella ininterrumpidamente después de la realizacién del hecho que
constituye el delito*.

En este mismo orden de ideas, atendiendo a la duracién de las consecuencias del delito,

éstas son permanentes; es decir, hay delitos instantaneos y delitos permanentes, en

cuanto a los actos de se realizacién con efectos permanentes, cuya caracteristica es la
duracion de las consecuencias del delito.

Ahora bien, dentro de las especies del delito, que por ser varias, conforme a los fines que
se persigan para su tipificacién, o conforme al bien juridico que tutela la ley, entre otros

aspectos, como la que se ha realizado al principio de este acapite, tenemos ahora:

Conforme a su gravedad, tenemos delitos y faltas; habra delito siempre que se realice la
conducta prevista y sancionada por la ley penal o en alguna otra ley especial, en tanto
que la falta, no obstante ser una conducta contraria a la ley y sancionada por esta misma,

la sancién la aplica una autoridad u 6rganc diferente al Poder Judicial o Tribunal,
generalmente una autoridad de indole administrativa.

Segun la intencién con que se comete o realiza la accion que da origen al delito, tenemos

delitos con intencién o dolosos, culposos o contra la intencidn y los que son cometidos
mas alla de la intencion o preterintencionales.

Si se ha deseado realizar la accion u omision para la comisién del delito y previsto el
resultado del mismo, se esta ante un delito doloso. En tanto, que sf de deseaba realizar
la accion u omisidon, pero no el resultado del delito, se trata de un delito culposo. Y
cuando se ha deseado realizar la accion u omisién y no el resultado como consecuencia,

en su integridad, sino un efecto menos grave, se trata de un delito preterintencional.

Los delitos tipo, o también simples o netos, son los que se presentan en su puro modelo

legal, sin mas caracteristicas que sus elementos esenciales; y los delitos

** Rayl Eugenio, 2affaroni, Op. Cit. {(nota 7), pag. 580.
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desde el punto de vista legal, es decir, atendiendo a lo dispuesto en los ordenamientos
legales vigentes de indole penal, sustantiva y adjetiva, segun se trate**.

2.10.3.- Desde el punto de vista de su persecucién

Dado que el Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comtuin y para
toda la Republica en Materia Federal, contiene una gama muy amplia de conductas
previstas como delitos, que tratan de abarcar la mejor proteccién a la sociedad y al
Estado mismo; para proceder a la clasificacion de que ahora se ocupa esie acapite,
atendiendo a cada uno de los delitos de que trata este Cédigo para determinar su forma
de persecucion, denuncia o querella, o, por mejor decir, de oficio o querella. Se considera
tomar en cuenta a los delitos mas representativos de ese ordenamiento legal, a fin de
que se tenga una visidn general del mismo; pues el analisis del Cédigo Penal que ahora

nos ocupa, para ser completo y detallado, dada su amplitud, rebasaria, con mucho, los
fines de este trabajo resumido del delito.

Asi tenemos que un delito se perseguira de oficio, sin que medie denuncia o querella
alguna, cuando afecte un bien juridico protegido que interese a ia sociedad, la seguridad
interna o externa del Estado y a las Instituciones del mismo, tales como: Los delitos
ambientales, contenidos en la Ley Forestal y previstos en los articulos 416 al 420 del
Cadigo Penal, en atencién a que se perjudican los recursos naturales de la Nacion, la

persecucion de estos delitos es una obligacion de las autoridades, cualquiera que tenga
conocimiento del hecho delictivo.

Delitos cometidos en contra de las Instituciones del Estado, su seguridad, contenidos en
los articulos 130, 131, 132, 140, entre otros, del Cddigo Penal, que son los de sedicion,

motin, rebelién y sabotaje; su persecucion es de oficio, ya que ponen en pefigro al Estado
mismo.

** Francisco Munoz C. y Mercedes Garcia A., 2004, Derecho Penal Parte General, Editorial Porria, México, pag. 622.
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Los delitos cometidos en agravio del nicieo familiar en particular, se persiguen a peticion
de parte, es decir, por querella; enire estos tenemos a los siguientes: Abandono de

personas (hijo o cényuge), contenidos en el articulo 336 del Codigo Penal.

Los delitos cometidos en agravios del bien juridico de la vida, la integridad corporal y 2
libertad sexual personal, representados por los delitos de homicidio, lesiones y violacion,
su persecucion es de oficio, ya que no solamente interesan al individuo sino también a la
sociedad, los bienes juridicos protegidos por la ley penal.

De esta manera se pueden ir analizando todas las disposiciones legales contenidas en el
codigo Penal, cualquiera, y se podra determinar el bien juridico protegido, y con eflo la
forma en que es perseguido ese delito, de oficio o por querella; por lo que se considera
inutil proseguir con el desarrolio de este acapite.

2.10.4.- Desde el punto de vista de su gravedad

LOS DELITOS GRAVES Articuto 9.- Se califican como delitos graves para todos los
efectos legales: El cometido por conductores de vehiculos de motor, indicado en
articulo 61 segundo parrafo, fracciones |, II, Il y V; el de rebelion, previsto en los
articulos 107 dltimo parrafo, 108 primer y tercer parrafos y 110; el de sedicion,
sefalado en el articulo 113 segundo parrafo; el de cohecho previsto en los articulos
129 y 130 en términos del parrafo segundo del articulo 131, si es cometido por
elementos de cuerpos policiacos o servidores de seguridad publica; el de abuso de
autoridad, contenido en los articulos 136 fracciones V, X y 137 fraccion II; el de
peculado sefialado en el articulo 140 fraccién Il; el de prestacion ilicita del servicio
publico de transporte de pasajeros sefialado en el articulo 148 parrafo segundo; el de
encubrimiento previsto en el articulo 152 parrafo segundo; el de falso testimonio
contenido en las fracciones I y IV del articulo 156; el de evasién a que se refiere el
articulo 160; el delito de falsificacion de documentos previsto en el articulo 170
fraccion 1l; el que se refiere a la falsificacion y utilizacién indebida de titulos al
portador, documentos de crédito plblico y documentos relativos al crédito sefialado
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en el articulo 174; el delito de usurpacién de funciones puablicas o de profesiones
prevista en el articulo 176 peniltimo parrafo; el de delincuencia organizada, previsto
en el articulo 178, los delitos cometidos por fraccionadotes, sefalados en el articulo
189; el de ataques a las vias de comunicacion y transporte, contenido en ios articulos
193 tercer parrafo y 195; el de corrupcién de menores, sefalado en el articulo 205
primero y segundo parrafos, el de pornografia de menores e incapaces contenido en
el articulo 206 parrafos quinto y sexto y 208; el de lenocinio y trata de personas,
previstos en los articulos 209 y 210; el trafico de menores, contemplado en el articulo
219; el de cremacién de cadaver sefialado en el articulo 225; el cometido en contra
de los productos de los montes o bosques, sefalado en los parrafos segundo y
tercero, fracciones |, Il y il del articulo 229; el deterioro de area natural protegida,
previsto en el articulo 230; el de lesiones que sefiala el articulo 238 fraccion V; el de
homicidio, contenido en el articulo 241; el de secuestro, sefialado por el articulo 259;
el de privacion de la libertad de infante, previsto en el articulo 262 primer parrafo; el
de extorsién contenido en el dltimo parrafo del articulo 266; el asalto a una poblacién
a que se refiere el articulo 267; el de trata de personas contemplado en el articulo
268 bis; el de violacién, sefialado por los articulos 273 y 274; el de robo contenido en
los articulos 290 fracciones | en su tercer parrafo, Il, Hl, IV, V y XV y 292; el de
abigeato, sefalado en los articulos 297 fracciones Il y N, 298 fraccién I, y 299
fracciones | y IV; el de despojo a que se refiere el articulo 308, en su fraccion 1ll, ‘
parrafos tercero y cuarto; y el de darfio en los bienes, sefialado en el articulo 311, y,
en su caso, su comisién en grado de tentativa como lo establece este cédigo, y los
previstos en las leyes especiales cuando la pena maxima exceda de diez aiios de

prision.

La clasificacidon que se da a continuacion es conforme al articulo 268 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal; aclarandose, también, que la referencia
a la legistacion sustantiva lo es el Cddigo Penal para el Distrito Federal en Materia de
Fuero Comun y para toda Republica en Materia de Fuero Federal.
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En este caso, como ya fue apuntado, los delitos se consideran graves en atencion al bien
juridico protegido, por la ley penal, que afectan; el que no solamente repercute en la
persona del ofendido directamente, como en el caso del homicidio, sino también en la
familia, como la corrupcion de menores, entre otros, al Estado mismo, tratandose del

caso del terrorismo, al patrimonio de cualquier persona, como se vera a continuacion:

El delito de homicidio, cualesquiera que sean las circunstancias de su comision, previsto
en los articulos 302 al 307, 313, 315 bis, 320 y 323, y tratandose del causado por culpa
grave en relacion con el 80, parrafo tercero, del Cadigo Penal. Que afecta, en primer

término al sujeto pasivo del delito, el occiso, el que sufre la privacion de la vida.

Los delitos de Terrorismo, sabotaje, evasiéon de presos y ataques a las vias de
comunicacion, previstos en los articulos 139, parrafo primero, 140, primer parrafo, 150,
152, 168 y 170 del Codigo Penal, respectivamente; en los que el sujeto pasivo es la
seguridad de las instituciones del Estado y la sociedad.

Los delitos de corrupcion de menores, trata de personas, explotacion del cuerpo de un
menor de edad por medio del comercio carnal y violacién, previstos en los articulos 201,
205, segundo parrafo, 208, 265 al 266 bis, respectivamente, del Cédigo Penal; en los que

el sujeto pasivo es la familia y la sociedad, el cuerpo del menor y la libertad sexual del
agredido.

Los delitos de Asalto, robo y despojo, previstos en los articulos 286,- parrafo segundo,
287, 367, 370, parrafos segundo y tercero, 372, 377, 381, fracciones VI, IXy X, y 381
bis, 395, ultimo parrafo, respectivamente, del Cédigo Penal. Este ilicito lo resiente el
patrimonio del sujeto pasivo, al ser privado, con la realizacién de la conducta delictiva, de
la propiedad y posesion de sus bienes.

El delito de secuestro, previsto en el pentltimo parrafo del articulo 366 del Codigo Penal;
en el que el bien juridico protegido es la libertad y el patrimonio del individuo.
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Los delitos de extorsién y tortura, previstos en los articulos 390 del Codigo Penal, 3y 5
de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, respectivamente; en los cuales el

bien juridico protegido es la libertad de |a persona y su seguridad en su trato para con las
autoridades.

2.10.5.- Desde el punto de vista de su Tipificacion como Delincuencia
Organizada

Este tipo de delitos estan contenidos en una ley especial, intimamente relacionada con el
Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fueroc Comun y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal, ya que estos ilicitos se encuentran previstos en
la ley penal, pero con una regulacién deficiente que no permite la prevision de la gama
completa de actividades o conductas que abarcan estos delitos. Esa legislacion especial
es la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, y es el articulo 2° el que contiene la
descripcion de los delitos que ha continuacién se detallaran.

En el caso que ahora nos ocupa, como ya se apuntd, esos delitos se encuentran
referidos al Codigo Penal de mérito. No obstante que no se mencione la pluralidad de
sujetos activos en la comision del delito, dada la propia naturaleza del delito que sée
comete, ya que para su comision y/o existencia se requiere de una pluralidad de sujetos
activos, ya que por uno sélo seria imposible de cometer, pues el bien juridico que afecta
implica diversas actividades que requieren en concursd de voluntades y acti\(idades aun
mismo fin especifico.

La utilizacién de explosivos, sustancias téxicas, armas de fuego o por incendio,
inundacion, o por cualquier otro medio violento, para la realizacion de actos en contra de
las personas, las cosas o servicios al publico, que produzcan alarma, temor, terror en la
poblacion o en un grupo o sector de efla, para perturbar la paz publica, o tratar de
menoscabar la autoridad del Estado, o presionar a la autoridad para que tome una
determinacion; conforme al primer parrafo del articulo 139 del Codigo Penal Federal.
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Estos ilicitos van en detrimento de la paz publica y de las instituciones y la seguridad del
Estado, ya que socavan su integridad y seguridad interna.

La produccion, transporte, trafico, comercio, suministro adn gratuitamente o prescripcion
alguna de los narcéticos sefalados en el articulo 193 del Caodigo Penal, sin la
autorizacion correspondiente a que se refiere la Ley General de Salud; de acuerdo a lo

previsto por el articulo 194 del citado Cédigo. Se trata del caso de delitos contra la salud,
narcotrafico, en las modalidades que se sefalan.

LLa posesién de alguno de los narcoticos sefialados en el articulo 193 del Codigo Penal,
sin la autorizacion correspondiente a que se refiere la Ley General de Salud, siempre ¥
cuando esa posesion sea con la finalidad de realizar alguna de las conductas previstas
en el articulo 194, del mismo Codigo; prevision penal contenida en el numeral 195, primer
parrafo, del Cédigo que nos ocupa. De igual forma que el anterior, es un caso de
modalidad de los delitos contra la salud o narcotrafico de estupefacientes.

La comision de los delitos de falsificacion de moneda, la alteracion de moneda o la
circulacion de moneda alterada y la prestacion de un servicio o desempefio de un cargo ©
comisidn en la casa de moneda o cualquier empresa gue fabrique copetes, y que por
cualquier medio, haga de las monedas de oro, plata, platino o paladio contengan metal
diverso al sefalado por la ley o tengan menor peso que el legal o una ley de aleacion
inferior; conforme a los articulos 234, 236 y 237 del Codigo Penal Federal. Estos delitos
son cometidos en contra de la economia del Estado, ya que con ellos se le causan un

grave perjuicio a la economia nacional.

Al que en despoblado o en paraje solitario haga uso de violencia sobre una persona con
el propésito de causar un mal, obtener un ilucro o de exigir su asentamiento para
cualquier fin y cualesquiera que sean los medios y el grado de violencia que se empleen
y a los salteadores que atacaren una poblacién o al que en caminos o carreteras haga
uso de la violencia en contra de los ocupantes de un vehiculo, ya sea de transporte
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publico o particular;: conforme a los articulos 286 y 287 del codigo Penal Federal. Ya que
este ilicito perturba de grave manera Ia seguridad publica.

La privacion de fa libertad, como delito previsto por el articulo 366 del Cédigo Penal.

Toda persona que con el consentimiento de un ascendiente que ejerza la patria potestad
0 de quien tenga a su cargo la custodia de un menor, aunque esta no haya sido
declarada, ilegitimamente lo entregue a un tercero para su custodia definitiva, a cambio
de un beneficio econdmico; delito previsto por el articulo 366, tercer parrafo, del Codigo

Penal, en el que el sujeto pasivo es el menor y Ia sociedad, ademés de la famila, de ahi
la gravedad del mismo.

2.10.6.- Desde el punto de vista de su Tentativa Punible

Como ya se apunté en acapites anteriores, la tentativa de un delito es la circunstancia
que sucede, por parte del agente activo del delito, para no cuiminar la realizacién de la
conducta constitutiva de delito; sin embargo, los hechos preparatorios para la comision
del delito, pueden en si mismo constituir una conducta delictiva, cuando no un delito
grave, cuya preparacion debe ser sancionada para brindar la seguridad necesaria a los
individuos, la sociedad y a las instituciones del Estado.

En este orden de ideas, es que conforme al articulo 194 del Cadigo Federal de
Procedimientos Penales, se prevén ciertas tentativas de delito punibles conforme a la
gravedad de los delitos cuya consecuencia seria fa légica; pues de no ser asi, el orden
publico y la seguridad social y nacional, de manera continua estarian en peligro, ya que
esos delitos y sus tentativas, casi siempre constituyen delitos en los que el sujeto pasivo
es el Estado mismo y las Instituciones que lo representan.

Para el caso de que la tentativa suceda, conforme a la ley penal, solamente se castiga la
conducta defictiva que haya sucedido hasta el momento en que el agente activo del delito
desisti6 de su intento de delinquir; pero cuando se trata de delitos que no son
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considerados graves, esa tentativa sélo sera punible a peticion de la parte agraviada, por
medio de la formulacion de la querella correspondiente.

A continuacion se sefalaran los delitos graves, cuya tentativa es penada por la ley penal,
concretamente en el numeral 194 del Codigo Federal de Procedimientos Penales
conforme los prevé el Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y

para toda la Repiblica en Materia de Fuero Federal, como ya fue apuntado.

La tentativa del delito de genocidio, homicidio generico y por culpa grave, previstos en los
articulos 149 bis, 302 al 307, 313, 315 bis, 320, 323 y 60, parrafo tercero, del Cédigo
Penal, respectivamente, que afecta el bien juridico protegido de la vida humana.

La tentativa de los delitos de Traicion a ia patria, espionaje, terrorismo, sabotaje, pirateria,
evasion de presos y falsificacion y alteracién de moneda, previstos en los articulos 123,
124,125, - 126, 127, 128, 139, 140, 142, 145, 146, 147, 234, 236 y 237, respectivamente,
del Codigo Penal; los que afectan a la seguridad interna y externa del Estado y a sus
Instituciones representativas, asi como a la paz interior y a la seguridad nacional, no
solamente en tiempos de guerra, sino en cualquier momento.

La tentativa de los delitos de ataques a las vias de comunicacién y el uso ilicito de
instalaciones destinadas al transito aéreo, previstos en los articulos 168, 170 y 172 bis,
respectivamente, del Cédigo Penal; en los que el bien juridico protegido la libertad en el
uso de las instalaciones de las vias de comunicacion y de transito aéreo, bajo las
condiciones que sefiale la misma ley que las regula,

La tentativa de los delitos contra la salud, en cualquiera de sus modalidades, previstos en
los articulos 194 al 198 del Cdédigo Penal; ya que el bien juridicamente protegido por la
tey penal es la salud publica y el bienestar social.

La tentativa de los delitos de corrupcién de menores, trata de personas, la explotacion de
un menor de edad por medio del comercio carnal y violacion, previstos en los articulos
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201, 205, segundo parrafo, 208, 265, al 266 bis, respectivamente, del Cadigo Penal; en

los que la persona, menor de edad, la familia y la libertad sexual, son los bienes juridicos
protegidos por la ley penal.

La tentativa de los delitos de asalto en cameteras o caminos y el de robo calificado,
previstos en los articulos 286 y 367, respectivamente, del Codigo Penal, donde se
protege el patrimonio de las personas, en cualquier sitio en que se encuentren.

La tentativa de los delitos de extorsién y tortura, previstos en los articulos 390 del Cadigo
Penal, 3 y 5 de la Ley Federal para Prevenir la Tortura, respectivamente; en los que se

protege al particular en contra de los abusos de la autoridad, a fin de que no quede
impune la actitud deshonesta de ésa.

La tentativa del delitoc de operaciones con recursos de procedencia ilicita, previsto en el
articuio 400 bis del Cédige Penal*?, referido a los recursos provenientes del narcotrafico,
sobre todo, ¢ de algtin otro tipo de delito grave, como el secuestro.

El bien juridico protegido es la economia, a fin de evitar la desieal competencia por la
desproporcion de recursos econdémicos de algunas personas.

La tentativa de los delitos previstos en los articulos 104, fracciones Il y IlI, Gltimo parrafo y
105, fraccion IV, del Cadigo Fiscal de la Federacion; en los que el bien juridico protegido

por esta ley especial, es el erario publice del Estado.

La tentativa de los delitos previstos en la Ley General de Poblacién, tales como el trafico
de indocumentados.

La tentativa de los delifos previstos en los articulos 83, fraccion Ill, 83 bis y 84 de la Ley
de Armas de Fuego y Explosivos.

*? Marcelo A Sancinetti. 1996, Subjetivismo e Impulacion Objetiva en Derecho Penal, Santa F& de Bogotad, Colombia.
Universidad Externado de Colombia, pag. 191.
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La tentativa del delito de secuestro, previsto en el articulo 366 del Cédigo Penal, en el
que bien juridico protegido es la libertad de la persona.

2.10.7.- Tentativa del Delito

En el Capitulo Ill, del Codigo Penal Federal también se cita la tentativa del delito Ia
cual se refiere:

Articulo 10.- Ademas del delito consumado, es punible la tentativa y ésta lo es
cuando la intencién se exterioriza ejecutando la actividad que deberia producir el
delito u omitiendo la que deberia evitarlo, si por causas ajenas a la voluntad del

agente, no hay consumacion pero si pone en peligro el bien juridico.

JURISPRUDENCIA: TENTATIVA PUNIBLE DE DELITO GRAVE ASi CALIFICADO
POR LA LEY. EL ARTICULO 63, PARRAFO TERCERO, DEL CODIGO PENAL

FEDERAL QUE LA PREVE, NO VIOLA EL ARTICULO 21 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

El citado precepto constitucional establece categoricamente que la imposicion de las
penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial, es decir, sélo ésta se encuentra
facultada para determinar si cierto hecho configura o no algun delito asi calificado por
la ley, y la pena correspondiente; de ahi que dicha facultad implica el ejercicio del
arbitrio judicial. Ahora bien, de la interpretacién arménica de los articulos 14,21y 73,
fraccion XXI, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se
advierte que si bien se trata de una atribucién exclusiva de la autoridad judicial, no
por ello es ilimitada, sino que esta acotada por las leyes que establecen los delitos y
sus sanciones. Por tanto, el articulo 63, parrafo tercero, del Cédigo Penal Federal no
viola el articulo 21 constitucional, ya que no impide a la autoridad judicial ejercer el
arbitrio necesario para imponer las sanciones, en tanto que le permite decidir al
respecto, pues tnicamente establece el parametro dentro del cual habra de usar su

arbitrio, al sefialar que la pena por la tentativa punible de delito grave no sera menor
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a la pena minima y podra llegar hasta las dos terceras partes de la sancién méaxima
prevista para el delito consumado.

2.10.8.- Los Delitos conforme a la Legislacion que los tipifica

Los delitos, desde este punto de vista, son delitos del fuero comin y delitos del fuero

federal, conforme a la ley en que estan previstos; delitos comunes y delitos especiales,
atendiendo a la ley que los contiene.

En el Esta‘do Mexicano, por ser una federacion, existen entidades federativas, soberanas
e independientes entre si, con un gobierne interno propio, pero que unidas dan lugar a la
federacion, representado por el Gobierno Federal; 1o anterior da lugar a que cada entidad
federativa tenga sus propias leyes internas, como el Cédigo Penal y el Cédigo de
Procedimientos Penales, con aplicacién y vigencia Unicamente en la circunscripcion
territorial de la entidad federativa; en tanto que la federacién representada por el
Gobierno Federal y sus instituciones, tienen la facultad de promulgar leyes que regufen
situaciones que atafian a la federacion y a las entidades federativas, en lo individual o en
conjunto. A estas leyes se les denomina del fuero federal, y asi tememos al Codigo Penal

Federal y al Cédigo Federal de Procedimientos Penales, entre otros ordenamientos O
leyes.

Las leyes federales al regular u ocuparse de situaciones que son propias a ia federacion,
sus instituciones, cuestiones que importen a dos o mas entidades federativas, en la ley
penal de este orden las conductas ilicitas que se prevean y sancionen en el Codigo Penal
Federal, tendran el caracter de delitos del fuero federal, en tanto que los que se
contengan en el Cédigo Penal de la entidad federativa, seran delitos del fuero comun,
porque las conductas que prevén en ese Cadigo sélo interesan a la entidad federativa, a
sus instituciones y la poblacion de la entidad.

Estos delitos del fuero federal y del fuero comun, en cuanto conductas ilicitas previstas y

sancionadas en las leyes correspondientes, pueden ser reguladas en ambas, no por ello
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existe una duplicidad en su regulacion, ya que en el primer caso, el fuero federal, el delito
afectara los intereses de la federacion y en el segundo, el fuero comun, el delito afectara

los intereses de la entidad federativa o de la pobiacién de la misma, como ya fue
apuntado lineas arriba.

En cuanto a los delitos llamados comunes y especiales, éstos se diferencian entre si,
porque a los primeros los contiene la ley penal, en tanto que a los segundos los tipifica
una ley especial o ajena al Caédigo Penal, que se ocupa de cuestiones de muy diversa
indole, pero que prevé conductas ilicitas, delitos, que deben ser castigadas por ser
contrarias a la ley y a los intereses de la sociedad.

Los delitos especiales, requieren para su comision y existencia de elementos que
especificamente sefiala la ley gue los regula, tales como la calidad del sujeto activo, el
bien juridico protegido, o la forma de comision del delito; en tanto que los delitos comunes
no requieren mayores requisitos que los que sefala la ley penal

2.10.9.- Por la Conducta

ACCION: Consiste en la violacién de la norma penal por parte del individuo mediante
movimientos corporales voluntarios.

OMISION: Consiste en la violacién de la norma penal por parte de un individuo,

mediante la abstencion de movimientos corporales voluntarios.

EN FUNCION DEL DANO

DE LESION O RESULTADO MATERIAL: Son aquellos que causan un dafio cierto y

efectivo en el bien juridico que la norma penal tutela; homicidio, robo, viclacion.
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DE PELIGRO O FORMALES: Aquellos que amenazan causar un dafio efectivo al

bien juridico tutelado, la conducta no produce un resultado material pero si formal;
portacion de armas, delitos contra la salud.

POR SU DURACION

INSTANTANEOS: Son aquellos que se consuman mediante la realizacion de una
sola conducta y en forma momentanea; lesiones, infanticidio, incesto.

PERMANENTES O CONTINUOS: Son aquelios delitos que la conducta que 10s

consuma crea un estado delictuoso que se prolonga en el tiempo mientras subsiste
la lesién del bien juridico afectado: secuestro, rapto.

CON EFECTOS PERMANENTES: Son aquellos en los cuales el resultado daioso
perdura en el tiempo. En esa clase de delitos la conducta es de caracter instantanea,
persistiendo el dafio causado, a diferencia de los permanentes en que perdura [2
conducta y el dafioc simultineamente; el homicidio, la conducta se agota
instantaneamente pero el resultado “La muerte” perdura en el tiempo.

CONTINUADOS: Son los delitos que se ejecutan por medio de varias acciones, cada
una de las cuales importa una forma analoga de violar la ley. EI agente realiza

idénticas o similares violaciones penales determinadas en la unidad de un proposito
correcto®3,

2.10.10.- Por la Forma de su Persecucién
DE OFICIQ: Son aquellos en los cuales la autoridad interviene en su persecucion sin

previa peticién del ofendido. Su persecucion se inicia en el momento que la autoridad
tenga conocimiento del delito; Esta forma de persecucién constituye la regla general.

“ Fernando, Tena Ramirez, 2007, El Desafio de ia Justicia Mexicana en el Siglo XX). | Edicién Privada, Academia Nacional,
Editorial Porrda, México, pag.138
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DE QUERELLA A PETICION DE PARTE: Son aquellos delitos en los cuales Ia
autoridad interviene en su persecucidn; previa peticion de la parte ofendida; esta
forma de persecucion constituye la excepcién.

2.10.11.- Por los Sujetos que Intervienen
UNISUBJETIVOS: Son aquellos en los que el sujeto activo puede ser uno solo.

PLURISUBJETIVOS: Son aquellos delitos que para que se actualicen se requiere de
la participacién de varias personas: conspiracién adulterio, motin®?.

2.10.12 En Funcién del Fuero o Materia

COMUNES Y FEDERALES: Los comunes son aquellos que se formulan en las leyes
dictadas por el legislativo local, en cambio los federales se establecen en las leyes
expedidas por el congreso de la Unién.

OFICIALES: Son aquellos que comenten empleados o funcionarios publicos en el
desempefio de sus funciones y cargos.

MILITARES: Son los que afectan directamente las disciplinas e integridad del Ejercito

Nacional.

POLITICOS: Son aquellos delitos que lesionan la integridad o seguridad del Estado.

2.3.- Las Consecuencias del Delito

En este punto ahora desarrollaremos las consecuencias legales de la comision del delito,
desde dos aspectos: el legal de la comisién de! delito en si mismo y las que son propias

“ Fernando, Castellanos Tena, Op. Cit, (nola 20), pag. 143
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del sujeto activo del delito, ademas de las que repercuten en el mundo fisico por la
comision del delito, como un hecho que puede apreciarse por medio de los sentidos.

Desde el punto de vista del suceso en el mundo fisico, la comisién def delito sucede con
la realizacion de un hecho fisico, que puede apreciarse facilmente, como en el caso del
delito de homicidio o de lesiones, no asi cuando el delito es de mera conducta, caso en el
cual solo pueden apreciarse las consecuencias del delito ligadas a otro hecho fisico,
como el caso de las calumnias, donde el desprestigio del sujeto pasivo, en caso de

darse, depende de la apreciacion subjetiva de | sujeto pasivo y de la sociedad®>.

En este caso, es que la consecuencia del delito sera aparte de la que prevé la misma ley
penal, pues si bien es cierto que se castiga el hecho, desde el punto de vista juridico, el
Suceso en el mundo fisico no puede remediarse séilo con una disposicion legal. Tal es el
caso de los delitos de homicidio o de lesiones, a manera de ejemplo, en los que no
obstante se castigue al causante del dafio en los bienes juridicos que protege la ley,
como la vida humana en el caso del homicidio, o la integridad del cuerpo y la salud de!
individuo en el delito de lesiones, no puede darse o reintegrarse el suceso a su estado
anterior, pues la vida perdida ya no se recupera, y cuando las lesiones dejan secuela por
imposibilidad de recuperar los miembros lesionados, la consecuencia del delito en el

mundo fisico es irreparable.

Todo lo anterior, deriva en el aspecto causal del delito, es decir, las causas que motivan
esa conducta ilicita, lo cual corresponde a la sociologia del delito, el que es tema aparte:'
del que ahora nos ocupa, por lo que no nos ocuparemos mas de éste. Aungque si
podemos apuntar que, el hecho que sucede en el mundo fisico que da origen al delito,
adquiere el caracter de juridico, por tener consecuencias en el mundo juridico o del
derecho penal, ya que con ese hecho fisico se actualiza la hiptesis normativa prevista
en la ley penal, con lo cual se convierte en juridico, con las consecuencias que ya se han

: [Ty
apuntado al realizarse el delito™.

** Carlos Cieus Qp. Cit.(nota 11), psg. 327

** Roberto Reynoso Dévila, Op. Cit. (nota 19), Pag. 184,
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En conclusion, las consecuencias del delito en el mundo fisico, dependeran del tipo de
delitos que se cometa, es decir de resultado o de mera conducta, en los que la
apreciacion de las consecuencias variaran; pero siempre habra consecuencias en éste,
como ya fue apuntado.

Ahora, por lo que respecta a las circunstancias de comisién del delito, son las propias
que rodean al hecho delictivo, los que constituyen los elementos del mismo, tales como el
cuerpo del delito, la conducta tipica, antijuridica y culpable, asi como la presunta
responsabilidad del sujeto activo en el ilicito. Son propiamente las circunstancias que
rodean la comisién del delito.

La comisién del delito no es unicamente el suceso previsto en la ley penal, con la
afectacion del bien juridico protegido, sino que ése esta rodeado de varias circunstancias,
tales como la eleccién de los medios adecuados para lesionar ese bien, que la conducta
a desarrollar no tenga alguna excluyente de responsabilidad o in imputabilidad, que rno
incidan en el sujeto activo; ademas de que real y efectivamente se obtenga el dafio
deseado del bien juridico. Ya que en caso contrario, podemos estar frente a una
conducta que no obstante pretender sea delictuosa no constituya delito por la ausencia
de ése, como fin.

Lo anterior es entendible, ya que si se pretende causar la muerte a un individuo,
estaremos ante el delito de homicidio, pero para ello se requiere que el sujeto a quien se
desea privar de la vida, tenga ésta precisamente, vida, pues no se puede matar a un
muerto, debe de poseer el bien juridico protegido por- la ley penal, para que pueda darse
el resultado previsto, la privacién de la vida: de igual manera, que el medio a utilizar o
emplear para la comision del delito sea el iddneo, pues no se puede matar a un individuo
con solo desearlo, ya que tiene que emplearse algin medio u objeto apropiado para elio,
en este caso el objeto con el que se ejecutara el delito tiene importancia. Y, por ultimo,
que efectivamente se realice la conducta que produzca como resulta el delito, es decir, se
realice la accion de privar de la vida al individuo, es la realizacién material de! delito.
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sin que se haya deseado cometerlo; pero que, sin embargo, debido a la conducta

negligente que observa el sujeto se da el resultado que prevé la norma penal como delito.

Para la imposicion de la pena al sujeto activo del delito, es importante que se determine
la conducta que desarrollé éste, el animo que tuvo para cometer el delito, ya que con ello
se demuestra la peligrosidad del sujeto y las posibilidades de reincidencia en el delito de

ese, lo que conllevaria 1a situacion de la habitualidad del sujeto activo para el delito.
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CAPITULO Il
LA TEORIA DEL DELITO EN ALGUNOS DELITOS CONTRA

EL PATRIMONIO

3.1.- Breve reseiia por lo que ve a la Teoria del Delito

Los principios del derecho romanoc acerca de las diferentes sustracciones de [a

propiedad (furtum) y la reglamentaciones francesa y espaiiola, la primera relativa al
delito de robo y la segunda referente a hurto y a robo.

En el derecho penal romano llamaban en general furtum a los delitos consistentes en
apropiarse las cosas ajenas, distinguiéndose las siguientes clases:

Hurto en general y sobre todo, de bienes privados
Hurto entre conyuges.

Hurto de bienes pertenecientes a los dioses.
Hurto de cosechas.

Hurtos cualificados de la época imperial.

Hurto de herencia.

El hurto violento, sin quedar excluido del concepto general de furtum, se consideraba
como un delito de coaccidn.

102



Los elementos del furtum eran-

La cosa, ésta deberia ser mueble incluyéndose los objetos desprendibles de los
inmuebles.

La contrectatio, el manejo, tocamiento 0, en tiempos posteriores, la sustraccion de la
cosa. Cuando se hacia el manejo sobre la cosa de otro con 4nimo de apropiacion se
cometia el furtum rei. Teniendo un derecho sobre la cosa se cometia un manejo que
sobrepasaba ese derecho, sin animo de hacerse propietario, se cometia el furtum
usus. Cuando el propietario violentaba derechos de otro, que habia consentido sobre
sus cosas, el manejo se llamaba furtum possessionis.

La defraudacién, la apropiacion debia ir encaminada al enriquecimiento ilegitimo del
que la llevaba a cabo, tomandose la idea de enriquecimiento en un sentido amplio.

El perjuicio, la apropiacién indebida no era punible sino cuando hubiese causado
algun dafio en los bienes de otro?’.

3.1.1.- Los Elementos Materiales y Normativos del Delito de Robo segtin su
Estructura Legal son:

Una accion de apoderamiento.- Significa que la gente tome posesion material de la
misma, |la ponga bajo su control personal. En el robo la cosa no se enirega
personalmente al autor; éste va hacia ella, la toma y la arranca de la tenencia del
propietario o del detentador legitimo. Habra aprehensién directa, cuando el autor,
empleando fisicamente su energia muscular, utilizando sus propios &6rganos
tangiblemente, se aduefia de la cosa. El apoderamiento es indirecto cuando la gente
por medios desviados logra adquirir, sin derecho ni consentimiento la tenencia

material de la cosa.

*" Gunther. Jacobs, 1996, Sociedad, Narma, Persona en una Teoria de un Derecho Penal Funcional, Bogota, Colombia.
Universidad Externado de Colombia, pag. 62.
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Por dos razones el apoderamiento es el elemento principal del delito de robo:

El apoderamiento es ilicito y no consentido por el ofendido, es la constitutiva tipica
del robo, que permite diferenciarlo de los otros delitos de enriquecimiento indebido;

La accién de apoderamiento es la consumativa del delito de robo.

Las cosas muebles.- Las cosas muebles son los Gnicos objetos materiales en gque
puede recaer la accién delictiva del robo. La palabra mueble puede tener diversos
significados:

Desde el punto de vista puramente material o gramatical
De acuerdo con la clasificacién del derecho privado.

De acuerdo con la naturaleza, se llaman muebles {moviles) a las cosas que tienen la
aptitud de ser trasladadas de un lugar a otro sin que se altere su sustancia; no tienen
fiileza y son susceptibles de moverse de un espacio a otro por si mismas.

La cosa ajena.- Que la cosa sea ajena es un elemento del delito de robo
indispensable de demostrar en los procesos ain cuando sea por pruebas indiciaria o
confesional, por que el robo, constituye en su esencia juridica un atague daficso a
los derechos patrimoniales de cualquier persona.

El apoderamiento sin derecho.- La mencién que hace nuestro Cadigo al describir el
robo exigiendo para su integracion que el apoderamiento se realice sin derecho es
innecesaria y, en cierto sentido, tautolégica, puesto que la antijuricidad es una

integrante general de todo delito, cualquiera que sea su especie.
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El apederamiento sin consentimiento de la persona que puede disponer de la cosa
conforme a la ley.- Se puede manifestar de tres formas:

Contra la voluntad libre o expresa del paciente de la infraccién, lograndose el
apoderamiento por medio de la violencia fisica o0 moral contra el sujeto pasivo.

Contra la voluntad indudabie del paciente de la infraccion, pero sin el empleo de
violencias personales.

En ausencia de la voluntad del ofendido, sin conocimiento ni intervencion de éste,
cuando el robo se comete furtiva o subrepticiamente*®,

3.2.- Penalidad

La represion de todos los delitos contra ia personas en su patrimonio ha sido
estudiada para proteger, en general cualquier especie de derechos patrimoniales.

Para el robo (por ejemplo), el analisis juridico de sus constitutivas conduce a insistir
en que la tutela penal de patrimonio, no se limita la propiedad, sino alcanza cualquier

derecho posesorio sobre las cosas muebles.

El robo es una manifestacién material de la circulacion ilicita de la riqueza mobiliaria
en perjuicio de colectividad.

Entre los moviles o motivos inmediatos que impulsan a ios diversos ladrones se
encuentran variados matices, que van desde el simple deseo de satisfacer
ocasionalmente necesidades mas o menos imperiosas, hasta la exagerada codicia.

% Gunther, Jacobs, 1998, La Imputacién Objetiva del Derecho Penal, Bogoté, Colombia. Universidad Externado de Colombia,
pag. 130.
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Las formas o modos mecanicos de comisién, son también muy diversos. Todos los
robos suponen la ausencia de consentimiento de la victima para el apoderamiento
ilicito; pero esta ausencia de consentimiento se manifiesta de distintas maneras: en
el atraco o robo violento, por el empleo depredatorio de la fuerza fisica o del
constrenimiento moral; en el robo absoluto por la habilidad o destreza en la maniobra
y en el robo subrepticio, por el empleo de procedimientos furtivos que no permitan al
ofendido la menor intervencién ni conocimiento de los hechos.

De ia misma manera, pueden ser diversas las circunstancias personales del infractor
0 las de modo y ocasion objetiva del delito. El robo puede ser cometido
aprovechando ciertas ligas personales entre la victima y el ladrén, tales como el
parentesco, la confianza, etc.

Por altimo, examinando objetivamente el importe del dafio causado a la victima, éste
puede consistir en: desde la comisién de simples raterias de objetos de infimo valor,
hasta los apoderamientos ilicitos de objetos preciosos*®.

3.3.- Robo Ordinario: Simple y Calificado
Se llama robo ordinario: al gue no se ejecuta con violencia fisica o moral, el robo
ordinario se divide en:

Robo simple o calificado: cuya penalidad se mide en proporcién al valor de io robado.

Robo calificado: por circunstancias previstas en la ley, en atencién al lugar en gue se
cometa el delito o a ciertas cualidades personales del ladrén, su penalidad se
establece aumentando de 3 dias a 3 afios a las sanciones previstas para la cuantia
del valor de lo robado.

** Hentig. 1971, El Delito, Espasa Calpe, Madrid, Espafia, It Volumen Pag. 193.
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Robo simple: La base para medir la penalidad en el robo simple, es el valor en dinero

de la cosa sustraida, la fuerza moral del delite, aumenta con la ostentaciéon de una
mayor perversidad en el agente.

En circunstancias calificativas se pueden clasificar en dos grupos:
Agravacion por el lugar en el que se cometa el deilito.
Agravacion por cualidades personales de los que lo cometen.

Robos calificados por circunstancias de! lugar, se pueden distinguir los siguientes
casos:

Robo en lugar cerrado.

Robo en edificio, vivienda, aposento o cuarto que este habitado o destinado para
habitacion.

Robo de vehiculo estacionado en la via publica o en lugar destinado a su guarda o
reparacion.

Abigeato en campo abierto o paraje solitario.

Robo calificado por circunstancias personales, dentro de estos se encuentran:

Robo de domésticos.

Robo de dependientes.
Robo de obreros, artesanos, aprendices o discipulosso.

¥ Juan, Fernandez Carrasquilla, 1998, Derecho Penal Fundamental. Valumen |I. Tearfa del Delito y Punibilidad, Editorial Temis,
Bogola, Colombia. pag. 522.
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3.3.1.- Robo con Violencia

El robo con empleo de violencia, llamado rapifia, reviste un caracter tan grave por el
peligro que acarrea a las victimas.

Concepto juridico de la violencia en el robo.- Estos se comprenden tanto los
realizados con la intimidacion amenazante o fuerza fisica en las personas como los
cometidos empleando fuerza en las cosas, como ejemplo saliente de estos ultimos
se pueden citar los facilitados mediante: fractura 0 rompimiento de objetos para llegar
a la cosa que desea robar; horadacion, o sea Ia ruptura de paredes, techos
divisiones, excavamiento; empleo de llaves falsas, ganzuas o instrumentos de ia
misma naturaleza,

Formas de la violencia.- Se distinguen dos formas de violencia en las personas:

Violencia fisica.- Se entiende por violencia fisica en el robo: la fuerza material que
para cometerlo se hace a una persona.

La violencia fisica en las personas puede consistir: en simples maniobras coactivas,
como amordazamiento, atadura o sujecién de la victima: o en la comision de
especiales infracciones, como golpes u otras violencias fisicas, disparos de arma de
fuego, plagio o secuestro, lesiones.

Vicolencia moral.- Cuando el ladrén amaga o amenaza a una persona con un mal
grave, presente o inmediato, capaz de intimidarlo. Asi como la violencia fisica domina
el cuerpo del hombre y le priva del libre ejercicio de sus miembros o movimientos, la
intimidacion destruye, suspende o impide el libre el libre ejercicio de su voluntad y
produce analogos efectos que la fuerza fisica.

Los delitos concurrentes al robo con violencia moral, son los amagos o amenazas
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Momentos de comision de la violencia.- Tres son los momentos en los que puede
efectuarse la coaccion fisica o moral en relacién con el robo:

Antes del apoderamiento, como medio preparatorio facilitador del robo.
En el preciso instante del robo, cuando el agente arranca los bienes a su victima.

Con posterioridad a la desposesién, cuando el ladrén ejercita la violencia después de
consumado el robo, para proporcionar la fuga o defender Io robado.

3.3.2.- Penalidad del robo violento.

Cuando el robo sea cometido por dos o mas sujetos sin importar el monto de lo
robado, a través de la violencia, la asechanza, o cualquiera otra circunstancia que
disminuya las posibilidades de defensa de Ia victima o la ponga en condiciones de
desventaja, la pena aplicable sera de 5 a 15 afios de prisién y hasta 1000 dias de
muita. También podra aplicarse la prohibicién de ir al lugar determinado o vigilancia
de la autoridad hasta por un término igual al de la sancién privativa de la libertad de
impuesto. 30.- Por decreto del 9 de mayo de 1996, se adiciont el articuio 371, 3er
parrafo.

De lo anterior podemos concluir que el robo es el apoderamiento ilegitimo de una
cosa mueble total o parcialmente ajena, con fuerza en las cosas o violencia. El robo
puede ser simple (cuando no tiene las caracteristicas previstas por la ley como
circunstancias calificativas) o calificados.

Los supuestos de robo calificado para los que se prevén penas agravadas con
relacion al robo simple, son: que con motivo de robo resuite un homicidio, o lesiones
graves o gravisimas; que se cometieran con escalamiento y demas situaciones

propicias para llevarse a cabo.
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El robo, asi como cualquier delito, tiene el elemento “antijuricidad"”, por lo tanto no se

deberia exigir esta como elemento de integracion, ya que se encuentra junto al delito
en general.

El robo puede ser también violento, dentro de esta violencia se dan dos formas, la
fisica y la moral, en la fisica, se aplica la fuerza en una persona para legar al

resultado (golpes, cortaduras, osea, cualquier medio de coaccion), y en la moral se
hace a base de insuitos 0 amenazas.

El robo es un delito que se persigue de oficio.
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CONCLUSIONES

* Elestudio de la ciencia del derecho penal, se divide en dos grandes areas, la
parte general y la parte especial. La primera indica cuales son las
caracteristicas esenciales del delito y su autor: a Ia segunda delimita unas de
otras (su autor y el resultado).

» Todo acto u omision que tenga relevancia para el derecho penal y por lo tanto
susceptible de ser objeto de reproche por parte de la sociedad, recorren
varias etapas, como lo son la ideacién, fa deliberacién y la resolucion de llevar
a cabo la idea que tiene en su mente: el autor posteriormente a los actos
preparatorios o seleccién de fos medios que se considera, son los mas
eficaces para concretar la idea, la ejecucién y la consumacién. Es decir en el
iter criminis o camino histérico del delito, intervienen momentos objetivos (el
hecho) y subjetivos (la voluntad). Se expusieron en el transcurso del presente
trabajo, todas las peculiaridades o situaciones en lo que ve a la comision de
los hechos delictivos y su teoria, que tradicionalmente comprende:

|.- La fase interna.- Cuando e! delito adn no ha sido exteriorizado, por lo que
no ha salido de la mente del autor. En esta fase se encuentra la ideacién, la
deliberacion y la resolucién de delinquir.

Il.- La fase externa compuesta por:

a) La resolucién manifestada (osea que el individuo exterioriza su idea
criminal); y

b) El proceso ejecutivo del delito {la resolucién del criminal se exterioriza a
través de la realizacion de actos materiales, osea, el criminal los lleva a la

realidad), y comprende: la preparacion, Ja ejecucion y la consumacion.
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En ese camino del delito por lo tanto pueden distinguirse dos etapas
bien determinadas, la fase interna compuesta por periodos de ideacion,
deliberacién y resolucién. En la externa los actos preparatorios, los
ejecutivos y los consumativos.

La voluntad se manifiesta desde el periodo interno en que el sujeto
activo resuelve llevar a cabo un ilicito, ain cuando no sea motivo de

alguna penalidad.

Dentro de la esfera de la tipicidad, basta sefialar que la conducta tipica
supone su comisiOn por una persona que actia con veluntad,
independientemente de examinar en su oportunidad sistematica (que se
debe de llevar a cabo un estudio completo del delito), al ocuparnos de
la teoria de la culpabilidad y de la persona responsable, de si tal
voluntad es o no libre y si tal persona puede ser o no responsabilizada
en términos de la ley penal.

En el presente trabajo de investigacién se traté io referente ai estudio
de la definicion dogmatica de la voluntabilidad, su ubicaci6n sistematica
en la teoria de los presupuestos (delictivos) y elementos tipicos del
delito, los vicios que pueden llegar a determinar su ausencia y las
consecuencias que de todo en ello se derivan. En este sentido se
dividié en tres capitulos, el primerc sobre los aspectos generales de la
Teoria del Delito; el segundo de la Teoria del Delito en relacion a [a
idea General del Tipo y la Tipicidad {(en otras palabras, en como se
configura el delito desde sus diferentes puntos de vista); en el tercero
se analizé la propia Teoria del Delito en algunos delitos contra el

Patrimonio.

Aln cuando en un principio se pretendid permanecer al margen de los
postulados expuestos por las dos teorias dominantes en cuanto a los
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elementos que integran el delito, esto no fue posible por la intima
relacion que existe entre esos principios y el aspecto dogmatico, por lo
que para una mayor claridad fue necesario exponer sus diferencias y
puntos de acuerdo que caracterizan a cada una de ellas y en este
sentido es que resulta fundamental dejar aqui establecido que el tema
de la Voluntabilidad (el querer hacer), se analizé con mayor profundidad
en la teoria causalista que en la finalista no obstante que con relacién a
esta Ultima, uno de sus principales exponentes Raul Zaffaroni, si la
estudia a plenitud, pero es en aquella en la que mejor se conforma y
esto en razén de que la Finalista concibe el ilicito conformado por tres
elementos a saber, la tipicidad, ia antijuridicidad y la culpabilidad. Es
decir incluye el acto humano en el tipo, si atendemos a que la conducta
o el acto originados por la voluntad debe adecuarse al tipo; y en cambio
la causalista prevé el delito con siete elementos: Acto humano, tipico,
antijuridico, imputable, culpable, condiciones objetivas de punibitidad y
la punibilidad propiamente dicha, lo que hace que el acto se estudio en

forma independiente del tipo y con ello una atencién mas compieta.

Como ya se apuntd el delito es toda accién u omisién punible,
objetivizada en la manifestacién de un hecho previsto en ia ley penal, al
cual le recae una sancién, también prevista en la misma ley penal, a fin
de que inhibir al individuo a ia comisién de esas conduclas

consideradas como delitos,

En cuanto a las formas de comisién de los delitos, ya se trate de accion
o de omision, éste siempre sera una conducta, es decir un hacer o un
no hacer, cuyos resuitados prevé la ley penal, los que tienen
trascendencia en el mundo fisico y en el del derecho.

Es de hacer notar que la clasificacién de los delitos no es unicamente

para fines didacticos o tedricos, sino de indole practica, ya que con
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éstas es posible ubicar a los delitos dentro los parametros que ordenan
la persecucion de los mismos, la gravedad que les asigna la ley, en
cuanto a las consecuencias que tienen dentro de la sociedad, por
afectar determinado bien juridico protegido por la ley penal; la
tipificacién de los delitos en cuanto a su comision, asi como la

punibilidad de los mismos tratandose de la tentativa.
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