CaPiTuro |
EL DERECHO
a) Introduccién .

El estudio del derecho penal implica como en cualquier otra area,
conocer ¢l origen, concepto y radio de accién; de tal suerte que sea
factible ubicar lo particular en lo general; es decir, el derecho penal
en el contexto de la ciencia del derecho; ya lo menciona el maestro Luis
Recaséns Siches al plantear el problema de la localizacién del derecho
en el universo estableciendo que:

el universo ofrece el espectaculo de una balumba abigarrada de ca-
sos multiformes, varios y heterogéneos. Del torbellino de cosas que
en el mundo encontramos, entresaquemos la mencién de algunas
~ pocas muestras; y hagamoslas desfilar ante nuestra consideracién,
de momento en tropel desordenado y fortuito —~precisamente para
adquirir con mayor relieve esa impresién de superlativa diversidad.?

Asi lo haremos con el delito, parte vital de la estructura del de-
recho punitivo, pues el ilicito penal aparece como una conducta cuya
valoracién juridica y determinacién delictiva requiere estar tipificada,
o sea, consignada en la parte especial del Cédigo penal o una ley
de igual esencia. Debe cumplirse el principio Nulum crimen sine pre-
via lege, del que hablaremos con mas detenimiento; bastenos decir
que la elaboracién de los tipos penales y el establecimiento de sus co-
rrespondientes sanciones como cualquier otra norma juridica correspon-
den a la funcién legislativa exclusivamente, a su vez, ésta tiene otras
fuentes de entre las cuales encontramos principalmente la costumbre
y cuando de ella surge la necesidad de proteger un interés social, el
legislador la eleva a la categoria de bien juridico. Por ello, es nuestro
deseo razonar en forma somera y referirnos a los usos sociales y a las

t Recaséns Siches, Luis, Infroduccidn al estudio del derecho, México, Fditorial
Porraa, 1977,
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practicas permanentes de los individuos dentro de la sociedad, para
tener nocién de los elementos cuyo origen constituve en el legislador,
la inspiracién y la interpretacién real de las necesidades, carencias y
anhelos de un pueblo, como lo explica el ya referido autor al analizar
la manera de articular las ideas de valor con los hechos histéricos y
las ideas juridicas o programas de derecho justo: "se trata, en lo que
se refiere a la realizacién de las exigencias normativas ideales de los
valores pertinentes, de armonizar el cumplimiento de esas exigencias
ideales con las circunstancias histérico-sociales concretas de cada lugar
y de cada momento”. ?

Garcia Maynez, para darnos una idea visible de lo tocante a las
fuentes, se refiere a una metafora bastante feliz de Claude Du Pasquier:
“Remontarse a las fuentes de un rio, es llegar al lugar en que las aguas
brotan de la tierra; de manera semejante, inquirir la fuente de una
disposicién juridica, es buscar el sitio en que ha salido de las pro-
fundidades de la vida social a la superficie del derecho”.3

Asi encontramos en todos los autores y en todas las doctrinas una
corriente uniforme, aceptando a la costumbre como fenémeno universal,
compareciendo a través de la evolucién de los pueblos, por la voluntad
y la accién de los individuos, Se presenta la costumbre en una forma
original y muy propia, intimamente unida a todos los campos sociales;
asi, las estructuras de los pueblos han sufrido estas modificaciones para
transformar a esta fuente con otros aspectos y otros matices imprimidos
por dichas alteraciones, considerandose asi fuente y elemento constituti-
vo de las organizaciones sociales; acertadamente nos dice el socidlogo y
jurista mexicano Antonio Caso: **Asi como no hay vida individual sin
actos no existe vida social sin costumbres.” *

El maestro Serra Rojas nos hace un resumen de nuestro juicio citando
al] profesor R. Stammler, quien formula esta consideracién: “Si supone-
mos que hubo en un tiempo en siglos remotos en que no existia ni dere-
cho ni leyes, podemos preguntarnos cuando ha desaparecido tal estado
de cosas o, en otros términos, cémo aparecié e] primer orden juridico™®
nosotros lo estimamos en el preciso momento de existir actos contrarios
a la costumbre y la necesidad de asegurar la persistencia de la misma
en bien de la sociedad, aunque también se pudo haber dado y se dio

2 Ibid,

® Garcia Maynez, Eduardo, Infroduccion al estudio del derecho, México, Editorial
Porria, 1964.

4 Caso, Antonio, Sociologia, México, Libreros Mexicanos Unidos, 1961.

5 Serra Rojas, Andrés, Teoria del Estado, México, Porria, 1964.
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en forma similar, concomitante y consecuente al surgimiento del dere-
cho y del Estado, fenémenos sociales por excelencia creadores del
orden dentro del cual se sitian nuestras acciones.

Como e] hombre vive agrupado no debe realizar conductas lesivas a
los intereses de sus semejantes, en consecuencia, se necesita de un
orden para tratar de evitar dichas conductas negativas y es precisamen-
te la norma juridica la idénea para lograr el respeto de los intereses
necesarios para conservar el orden social, por tanto, la ley penal apa-
rece como un conjunto de normas de contenido moral y social provistas
de una sancién trascendente,

b) La ley cientifica y la ley normativa

La conservacién del orden social es el ideal supremo y primordial
de la norma juridica, por constituir el presupuesto esencial en la bis-
queda afanosa para la realizacién de los anhelos del hombre. Por otra
parte, como existe un sinniimero de disciplinas cuyo interés es dar un
brazo fuerte y un firme apoyo para la constitucién y mantenimiento
de ese orden, consideramos indispensable precisar el campo propio del
derecho. El problema de la delincuencia abarca tres aspectos funda-
mentales: el delito, el delincuente y la pena. La criminologia estudia
sus causas vy enfoca su atencién hacia el delincuente; como disciplinas
auxiliares de esta ciencia se encuentran la antropologia, la biologia, la
sociologia, la endocrinologia, Ia historia como una fuente del comporta-
miento entre los individuos a través de la evolucion de los pueblos,
etcétera. La penologia estudia lo relativo a la eficacia de la pena, en
su aspecto represivo y, fundamentalmente, como medio de readaptacién.
Nosotros sélo ahondaremos en el campo conveniente para el desarrollo
de nuestro tema, el relativo al delito, como parte del mundo del “deber
ser”, diferente del correspondiente al “ser”.

Para establecer la diferencia entre estos dos mundos, partiremos de
la teoria pura del derecho, cuyo precursor principal es Hans Kelsen,
en tanto considera al derecho positivo como

una teoria general del derecho, no una interpretacién de tal o cual
orden juridico, nacional o internacional. Debe mantenerse como teo-
ria, y limitarse a conocer Gnica y exclusivamente su objeto. Procura
determinar qué es y como se forma el derecho, y preguntarse cémo
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deberia ser o como deberia formarse. Es una ciencia del derecho, no
una politica juridica™.¢

A la pregunta: ;qué cosa es la naturaleza?l, se daria una infinidad de
contestaciones pretendiendo dar una definicién, nosotros estimamos
como tal, y conforme Kelsen, el conjunto de elementos regidos por la
ley de la causalidad, pues los fendmenos que en ella ocurren son modi-
ficaciones. que se aplican conforme a esa ley, asi, la caida de los cuer-
pos, la metamorfosis, etcétera, se explican conforme a los principios de
las ciencias naturales, obligando a una investigacién coherente, siste-
matica y cuidadosa constituyendo el llamado método cientifico. ;En qué
consiste este método? En la observacién, la experimentacion, la organi-
zacién, hipétesis y teotia, asi como la verificacion, la investigacién cien-
tifica esencialmente l6gica. La explicacion causal de un fenémeno puede
consistir en la extraccién deductiva de un enunciado respecto de un
fenémeno cuando se utiliza como premisa mayor el contenido de una
ley natural, como premisa menor la descripcion de la causa, para obte-
ner como conclusién deducida la descripcion del efecto.

— Premisa mayor: Todo cuerpo metalico al calentarse tiene que di-
latarse.

~ Premisa menor: Cémo este cuerpo metalico se calents.

~— Conclusién: Luego, este cuerpo se dilato.

Y asi, podemos explicar teorias cientificas de grandes investigadores
como Galileo, Kepler, Newton y Copérnico. Todo conocimiento cien-
tifico tiene como caracteristicas:

a) Es relativo

b) Tiene caracter hipotético
¢) Es progresivo

d) Es sistematico

e) Verificable

Sera relativo porque subsiste un vinculo entre cada uno de los proble-
mas estudiados, hay relacién entre la primera hipétesis planteada con la
hipétesis verificada, es hipotético, pues todo fenémeno al manifestarsele
reiteradamente al cientifico, le permite plantear hipétesis y, de cumplir-

¢ Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1965.
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se esa hipdtesis, es decir, verificada, nos encontramos ante la com-
probacién de esa hipétesis y de la ley natural consecuentemente, pues
al comparecer todas sus situaciones peculiares deben cumplirse indefec-
tiblemente. Decimos es progresivo, porque al adquirirse una nocién, éste
se ira acrecentando a través del proceso demostrativo. Sera sistematico
por llevar un orden, es decir, una hipétesis, v la generacion de estudios
posteriores debe expresarse metddicamente,

A la teleologia se le llama ley de medio a fin indispensable para en-
tender cualquier actitud humana, asi, el estudiante se prepara intelec-
tualmente para servir a la sociedad; en la primera parte de este ejemplo
encontramos el medio, prepararse intelectualmente, siendo la sequnda
el fin, Kelsen nos dice, la ley de medio a fin no es diferente a la ley
de la causalidad, por lo cual la teleologia no nos sirve como base de una
explicacién del fenémeno juridico: al respecto, Stamler comenté que no
existe diferencia entre estas dos leyes, pues para este autor la voluntad
como la ley de medio a fin son lo mismo. Tomando en cuenta lo ante-
rior, podemos definir el fin como el objeto o situacién con capacidad
para aspirar a alcanzar una meta; por medio, todo elemento susceptible
de ser elegido entre otros, itil para la consecucion del fin, Hablando
desde un punto de vista psicoldgico representativo, encontramos en esta
ley de medio a fin un elemento volitivo, la representacién del fin como
meta futura, asi como un elemento material debe situarse en el presente
aplicando y adaptando al medio para lograr el objetivo planteado en el
futuro.

Naturaleza, pata Kelsen, es: “Todo aquello manifestade por el ser
cuyo orden o sistema de elementos estan relacionados los unos con
los otros por un principio particular: el de causalidad™.” por eso hay la
necesidad de separar el estudio del ser con el estudio del deber ser
correspondiente al derecho; el mundo del ser es un mundo con objeti-
vidad, en el que rige el principio de causalidad, todo es explicado
mediante leyes del ser que en si son explicativas; esto no sucede en el
mundo del deber ser, campo en el cual por aplicarse un sistema norma-
tivo no puede regir el principio de causalidad. La norma es enunciativa
y como tal existe y es valedera, no importando si se cumple o no; por
desgracia, el sistema normativo no se cumple en la realidad, pues no
obstante pretender regir la conducta humana, los individuos no lo aca-
tan, y lo afirmamos antes, en el mundo del deber ser la norma no se

¥ Ibid.
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altera no obstante se cumpla o no, atentos al principio expresado sigue
siendo valida.
Haciendo un resumen, podemos decir:

a) La ley cientifica explica el fenémeno existente en la naturaleza,
la ley normativa imprime un deber ser relativo a la persona;

b) Las leyes cientificas se refieren al mundo del “'ser” y las leyes
normativas al mundo del “deber ser”;

c} El fundamento de validez de las leyes naturales es la realizacién
del ser en la practica, el fundamento de validez de la ley norma-
tiva es su pretension del “‘deber ser” en la practica.

Existe una diferencia muy grande entre el mundo del ser con el del
deber ser; a esta distincién entre causalidad y normatividad Kelsen la
llama pureza metédica. En el mundo del ser o de la naturaleza se da
irremediablemente esta férmula: Si A es “tiene que ser”, B, en el mun-
do de la norma, o sea en el mundo del deber ser la férmula sera: Si A
es “deber ser” B, en la primera forma la literal A sera la causa y B el
efecto, en la segunda A el supuesto y B la consecuencia.

EL MUNDO DEL SER

CAUSA RELACION EFECTO
A CAUSAL B
Todos les cuerpos al tienen dilatarse
calentarse que

EL MUNDO DEL DEBER SER

SUPUESTO RELACION CONSECUENCIA
A JURIDICA B
Quien priva de la vida Debe Privado de
a otro, comete el delito ser su libertad

de homicidio

Debemos notar la diferencia tan marcada entre los enunciados del
sistema causal “tiene que ser” y del] sistema normativo “debe ser”, pues
aunque sea sencillo interpretarlos y entender su contenido, es impor-
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tante entender cémo en la causalidad, perpetua e irremediablemente se
cumplira el fendmeno, pues de no comparecer perdera su validez y, por
lo mismo, dejara de ser una ley natural; en el mundo del deber ser, aun
cuando [a ley normativa no se cumpla, su validez permanecers estable
e integra, continuard vigente y seguira aplicandose,

La teoria pura considera al derecho como un orden cuya caracteris-
tica especifica es la coercibilidad. En la norma juridica apreciamos su
revelacién como una proposicién hipotética y vinculada de una conse-
ctuencia a un hecho condicionante; de la aplicacion de la férmula deno-
minada norma primaria por Kelsen: si A es debe ser B, deriva la norma
secundaria estableciendo la obligacién positiva o negativa, cuyo incum-
plimiento origina la consecuencia o coaccién, Garcia Maynez habla de
la estructura diciendo: Si A es debe ser B, si B no es debe ser C; donde
se considera a la literal “A’" como el supuesto generador de la obli-
gacion, a "B” la cbligacidn, a no "B” incumplimiento de la obligacién
vy a "C” sera la sancién. Kelsen dice, respecto a la estructura juridica
que en ciertas circunstancias una persona debe comportarse en deter-
minada forma, si no lo hace asi otra persona “érgano del Estado” le
impondra una sancién siguiendo un procedimiento especifico.

Respecto a la sancién, resulta 1til determinar su nocién en forma
primordial, Garcia Maynez la considera: "como la consecuencia juri-
dica creada por el incumplimiento de un deber acarreada en relacion
con el obligado”; este mismo autor nos dice: “Las sanciones estableci-
das por las normas del derecho penal reciben la denominacién especi-
fica de pena. La pena es la forma mas caracteristica del castigo™.®
Cuello Calon afirma:

Es el sufrimiento impuesto por el Estado, en ejecucion de una sen-
tencia, al culpable de una infraccién penal; estas penas tienen como
caracteristicas:

a) Es un sufrimiento derivado de la restriccion o privacion de
ciertos bienes juridicos: libertad, propiedad, honor, o vida.

b) Es impuesta por el Estado para la consecucién del orden juri-
dico. Los males o sufrimientos impuestos por el Estado per-
siguen fines disciplinarios para sancionar las conductas ili-
citas.

¢) Debe ser impuesta por los tribunales como resultado de un

juicio penal.

& Garcia Maynez, Eduarde, op. cit.
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d) Ha de ser personal, pues nadie puede ser castigado por he-

chos ajenos.

e) Debe ser establecida por la ley, como consecuencia juridica

donde de acuerdo c¢on la misma ley tenga caracter de delito.”

Por su parte, Hans Kelsen dice:

E! derecho es un orden coactivo, esa coactividad se le [lama sancién.
Las sanciones juridicas son actos de seres humanos previstos por
normas creadas por los hombres, constituyen, pues, un elemento de
la organizacién social. Desde este angulo el derecho aparece
como orden coactivo. El acto coactivo consiste en la privacién for-
zada y es necesario, de bienes tales como la vida, la libertad o cual-
quier otro valor,!®

El Cédigo penal vigente en el Distrito Federal, en el titulo 2, capitulo
I, establece las siguientes penas y medidas de seguridad:

I

II.
IT1.
V.
V.
VL
VIL
VIIIL.
IX.
X.
XI.
XII.
XIIIL
XIV.
XV.
XVIL

Prisién

Reclusion de locos, sordomudos, degenerados o toxicémanos
Confinamiento

Prohibicién de ir a un lugar determinado

Sancién pecuniaria

Pérdida de los instrumentos del delito

Confiscacién o destrucciéon de cosas peligrosas o nocivas
Amonestacidn

Apercibimiento

Caucion de no ofender

Suspensién o privacién de derechos

Inhabilitacién, destitucién o suspensién de funciones o empleos
Publicacién especial de sentencia

Vigilancia de la policia

Suspensién o disolucién de sociedades

Medidas tutelares para menores y las demas que fijen las leyes

El derecho es un orden esencialmente coactivo, sélo se comprende
propiamente a la norma juridica cuando establece la coaccién, unica-
mente puede conseguirse un sistema de derecho cuando se fijan esos

? Ibid.
10 Kelsen, Hans, op. cit,
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condicionantes y su consecuencia condicionada (sancién), es decir, es
necesaria la referencia a la obligacién cuyo incumplimiento por parte
de! obligado configura la consecuencia, basta establecer ! hecho condi-
cionante, vergibracia: “Quien prive la vida a otro comete el delito de
homicidio”, y su sancién: “Privarlo de su libertad personal por un
tiempo comprendido entre los ocho y veinte afios”. Se excluye por estar
implicito en el hecho condicionante, el deber juridico, no se debe de
privar de la vida a otro, pues no es necesaric el fundar la norma expre-
sando ese deber, cuando es suficiente mencionar el hecho condicionan-
te: quien prive de la vida se le debera aplicar cierta sancién,

El “deber ser’” indudablemente es la liga entre la consecuencia y el
hecho condicionante, lo cual significa poder llegar a no ser, por estar
en e} ambito de lo normativo y no de lo necesario.

¢) Moral y derecho

Existe como punto de identidad entre las normas morales y el dere-
cho, el hecho de que ambas regulan conductas; sin embargo, también
existen diferencias fundamentales en el modo de aplicarse, desarrollar-
se y en sus consecuencias. Con objeto de precisar los limites de cada
una de estas dos materias, analizaremos sus caracteristicas a la luz
de las diversas opiniones doctrinarias.

Para el efecto apuntado, ya no necesitamos distinguir entre lo moral
y lo natural, pues el primero corresponde al mundo del “debe ser” y el
segundo al del “ser”, ya que antes [ijamos sus contenidos y diferen-
cia; no con el derecho, pues ambas materias corresponden al campo del
“deber ser” y los dos pretenden regular conducta, Como caracteristica
de las normas morales tenemos:

1. La autonomia

2. La interioridad

3. La unilateralidad
4. La incoercibilidad

De las normas juridicas:

La heteronomia
La exterioridad
La bilateralidad
La coercibilidad.

EESESE
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Estas caracteristicas sefialan, sin lugar a duda, la independencia en-
tre dichas materias. Cuando hablamos de autonomia estamos atentos a
una conducta moral, en tanto el sujeto es su propio legislador el hom-
bre para realizar una conducta moralmente valida debe representarla
cuando él mismo se la ha dado. Segin Eduardo Garcia Maynez.

Autonomia quiere decir autolegislacion, reconocimiento espontaneo
de un imperativo creado por la propia conciencia; heteronomia es
sujecién a un querer ajeno, renuncia a la facultad de autodetermi-
nacién normativa. En la esfera de una legislacién heterénoma el
legislador y el destinatario son personas distintas; frente al autor
de 1a ley hay un grupo de sitbditos.™

En cambio, el derecho es una norma heterénoma, en tanto que impone
coercitivamente un determinado comportamiento al hombre, sin esperar
e] cumplimiento espontaneo como lo prescribe la norma moral; la norma
legal necesariamente lo somete para que actie ain en contra de su
voluntad.

Kant establecié por primera vez estos términos para diferenciar a las
normas morales del derecho, proponiendo la siguiente férmula de con-
ducta: “Obra de manera que trates siempre la voluntad libre y razona-
ble, es decir, ]a humanidad en ti y en el préjimo, no como un medio
sino como un fin.” Y esta otra férmula: “"Obra de modo que la razén
de tu accién pueda ser erigida en la ley universal.” Pero si por acaso
el imperativo interno y subjetivo permaneciera mudo, entonces no habra
ley moral. La sociedad humana esta formada asi por muchas autono-
mias individuales, pero si por casualidad éstas entran en conflicto, en-
tonces seran necesarias medidas externas, heterénomas y coercibles. La
moral, por definicién kantiana, es auténoma (y, por comnsiguiente, in-
terna, unilateral y no coercible). El orden juridico sera por tanto, inde-
pendiente del orden moral, tomar4 su fuerza la ley humana, no obligara
en la conciencia sino sélo juridicamente, obligara a lo mas a la confor-
midad externa con el precepto. No se alimentan ya todas las leyes de la
unica ley divina, como Heraclito proclamara, de aqui la definicion de
Kant: “e] derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales se pue-
den armonizar el arbitrio de uno con el arbitrio de otro segiin una ley
general de libertad™.*?

11 Garcia Maynez, Eduardo, op. cit.
12 Vilioro Toranzo, Miguel, Infroduccién al estudio del derecho, México, Porria.
1966.
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Como nuestro interés es de presentar estos criterios en forma sucinta,
no ahondaremos, sino tan sélo explicaremos la interioridad y la exte-
rioridad en la forma mas sencilla y clara; es interna la norma moral en
cuanto considera como lo importante de un acto la intencién de ayudar
a otra persona en cualquier forma, pues el valor mas destacado sera
todo cuanto el individuo siente en su interior deseando determinado
bien; la norma juridica es externa en cuanto lo principal de un acto
es el cumplimiento objetivo o fisico de la norma sin importarle la inten-
cion del sujeto; asi, lo importante en un contrato de mutuo es que el
deudor pague con dinero al acreedor, sin importar si aquél quiera o no
hacerlo, en caso de no hacerlo se le embargaran sus bienes para pagar
al acreedor con el importe del remate.

Es vital hacer una aclaracién respecto al derecho penal, pues a éste
si le importa la intencién del hombre, ya que en este campo se establece
claramente la necesidad de diferenciarla para los efectos de la sancién:
asi, se dice que en cuanto al acto intencional {dolo) la pena es mayor
que cuando se obra sin intencién {culpa).

Cuando hay ausencia de algtin agente para exigir coactivamente el
cumplimiento de una obligacién al hombre, es un comportamiento neta-
mente espontaneo y, por tanto, moral: es decir, individual, Por eso
decimos: la moral es unilateral. En cambio, en el d4mbito del derecho si
enceiitramos a ese agente que puede exigir coactivamente el cumpli-
miento de la obligacién {juez), en tanto tenga capacidad y poder legal
suficiente para ello, cuando exista un deudor moroso y un acreedor
reclamante, se presenta la imperatividad y la atributividad del derecho,
facultando a un érganoc del gobierno para obligar a ese deudor a que
pague lo debido, aqui encontramos la esencia de la bilateralidad.

En la posibilidad de imponer una norma a través de la fuerza, radica
la coercibilidad, caracteristica del orden juridico. Ya vimos en paginas
anteriores a la consecuencia (sancién) como producte de un hecho
condicionante, el derecho tan sélo es efectivo en tanto que es coactivo;
la moral es incoercible, pues no puede imponer la realizacién de un acto
por el uso de la fuerza, para ser valida esta conducta se necesita ser
espontanea.

La distincién entre moral y derecho queda fijada en las cualidades
siguientes:
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La moral es: El derecho es:
a) Auténoma ‘ a) Heterénomo
b) Interna b} Externo
c) Unilateral ¢) Bilateral
d) Incoercible d) Coercible

No podemos dejar pasar en este momento la distincion de Kelsen

sobre moral y derecho, cuando nos habla de 6rdenes estaticos y érdenes
dinamicos:

Considerando desde un punto de vista estatico, el derecho es sola-
mente un sistema de normas a las cuales los hombres prestan o no
conformidad. Los actos por los cuales estas normas son creadas y
aquellos con los cuales se relacionen, sélo tienen importancia para
el derecho asi conseguido en la medida media que son determinados
por normas juridicas. Desde ese punto de vista, tienen el caracter de
actos juridicos, pero no forman parte del sistema de normas juridi-
cas. Al dictar una ley el parlamento aplica la Constituciéon; realiza
un acto legislativo conforme a la Constitucién, pero el derecho no
esta constituido por ese acto, sino por la Constitucion y por la ley
dictada por el parlamento. Del mismo modo, cuando el juez, fundan-
dose en el cédigo penal, pronuncia una condena de muerte y cuando
el verdugo ejecuta la sentencia, los actos de estos dos funcionarios
son conforme a derecho; se trata de actos juridicos por los cuales
el derecho es aplicado, pero el derecho mismo no actia. Solamen-
te el hombre es quien actia observando o vioclando el derecho, En
cambio, si consideramos al derecho desde el punto de vista dinamico,
o sea, la manera en que es creado y aplicado, debemos poner el
acento sobre la conducta humana a la cual se refieren las normas
juridicas, Estas normas son creadas y aplicadas por los hombres
y los actos que se cumplen a ese efecto son regulades por las normas
juridicas. El derecho tiene la particularidad de que regula su propia
creacién y aplicacién. La Constitucién regula la legislacién, o sea, la
creacién de normas juridicas generales bajo las formas de leyes. Las
leyes regulan a su vez los actos creadores de normas juridicas par-
ticulares (decisiones judiciales, actos administrativos, actos juridicos
de derecho privado}. Por dltimo, los actos por los cuales las sancio-
nes son ejecutadas aplican las normas juridicas sin crear otras nue-
vas. También ellos tienen el caracter de actos juridicos en la medida
en que son regidos por las normas juridicas. Una teoria dinamica
del derecho tiene asi por objeto un sistema de actos que son deter-
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minados por las normas de un orden juridico y que crean o aplican
dichas normas. La categoria légica del deber ser o de la norma nos
dan tan sdlo el concepto genérico y no la diferencia especifica del
derecho. Los sistemas morales positivos son, al igual que el de-
recho, érdenes normativos, v las reglas que sirven para describir-
los tienen la misma forma I6gica; en ambos casos una consecuencia
que esta ligada a su condicién por via de una imputacién. Se impo-
ne, por tanto, buscar en otra parte la diferencia entre derecho y
moral; ella aparece en el contenido de las reglas que los describen.
En una regla de derecho la consecuencia inculpada a la condicién es
un acto coactivo que consiste en la privacion forzada si es necesario,
de bienes tales como la vida, la libertad o cualquier otro valor, tenga
o no contenido econdmico. Este acto coactivo se llama sancién.'

Todos los ordenes estaticos o sistemas estaticos se caracterizan por:

a) La norma fundamental vale por su contenido al estimarse justo,
bueno, divino, etcétera.

b) Del contenido de las formas fundamentales se pueden deducir
légicamente, de modo estitico, las demas normas integrantes en
en cuestion, Al estar implicitas en la forma fundamental, decimos,
es estar contenido lo particular en lo general.

Los 6rdenes dinamicos constituyen el aspecto negativo de los esta-
ticos.

a) La norma fundamental no vale por su contenido aunque sea
justa, buena, divina, etcétera.

b) Las normas integrantes del orden dinamico no se derivan légica-
mente de la norma fundamental. Sus formas positivas seran:

1. La norma fundamental de un orden dinamico establece el pro-
cezo de creacion de las normas integrantes del orden, los
érganos v los contenidos,

2. Las normas componentes del orden son creadas de conformi~
dad con la norma fundamental, La norma fundamental es la
superior, o sea, no es inferior a otra, es la ciispide de la pira-
mide juridica, en la norma superior se establece el proceso
de creacién y contenido de una inferior; siendo ésta la creada
por ese proceso establecido en la anterior,

11 Kelsen, Hans, op. cit
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Veremos graficamente la piramide juridica con una posible aplica-
Cidn practica.

Norma fundamental
Pacta sunt servanda

Costumbre fuente formal
Proceso constituyente

Norma superior
Norma inferior

Constitucién
Codificacion

d. Funciones del derecho penal

Al derecho penal no debe asignarsele una funcién utilitaria en benefi-
cio de la politica del Estado o para amparar bienes juridicos particula-
res concretos como lo enfocéd el nacional-socialismo, sino un fin ético-
social esencial para asegurar a los ciudadanos el permanente respeto de
los bienes juridicos, es decir, el respeto al Estado, a la persona, a su
vida, a su libertad, a su salud, a sus bienes, a su honor, etcétera, en
cuanto son €l verdadero fundamento del Estado el individuo y la so-
ciedad.

‘Welzel en su estudio de la teoria de la accién finalista dice:

Solamente donde la funcién ético-social del derecho penal no puede
tener ninguna eficacia, se debe recurrir a la funcién puramente
preventiva de precaucion; asi respecto a personas gue no sSOn capaces
de un compromiso ético-social, que dejan de serlo o que no lo son
en escala suficiente, por lo tanto, en enfermos mentales y en los gra-
ves criminales habituales, Para el grupo relativamente pequefio de los
criminales habituales, caracterolégicamente las mas de las veces, gra-
vemente Jas méas de las veces, gravemente degenerados, y los enfer-
mos mentalmente peligrosos, deben aplicarse en lugar de las penas
las medidas preventivas de seguridad.!

1t Welzel, Hans, Teoria de la accién finalista, Buenos, Aires, Depalma, 1951.
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Respecto a las personas incapaces de un comportamiento positiva-
mente social, como lo son los enajenados y enfermos mentales, es de-
cir, los imposibilitados a tener un comportamiento ético-social, debera
encontrarse una forma diferente para dirigir ese deber de asegura-
miento emanado de [a funcién ético-social del derecho penal, como es
el recluirlos en sanatorios y departamentos especiales para lograr su
curacion.

El valor ético-social por excelencia es la justicia y, como virtud ética
fundamental, es impensable sin la nocién de la comunidad de los hom-
bres; la proclama: “No todo para mi sino lo mismo para mi y los
otros”.*® le da su rasgo caracteristico. Frente a este valor falla todo
intento de fundar una filosofia moral individualista, pues la justicia,
segin nuestro concepto, es la tendencia opuesta al brutal egoismo del
particular, quien exige todo para él, pues poco le importan los demas,
cuando lo relevante es la igualdad entre los iguales y el trato compen-
sativo desigual para los desiguales, en busca del bien humano indivi-
dual y de la comunidad.

¢. Moral y derecho penal

Consideramos propio hablar un poco sobre ta moral en relacién con
el derecho penal, pues existen dos corrientes, una aceptando el divorcio
total entre el derecho penal y la moral; otra sosteniendo y afirmando
la presencia de un nexo especial entre éstas; nosotros nos inclinamos
por esta sltima, en tanto existe la funcién ético-social del derecho pe-
nal, vista en el parrafo segundo, cuando hablamos de la proteccion a los
valores elementales de la vida de la comunidad, pues al lado del interés
juridico individual esta la misién de asegurar la validez real de los valo-
res ético-sociales elementales.

Las diferencias anotadas entre la moral y el derecho se presentan
indudablemente entre el derecho penal y las normas morales, pero cree-
mos en la influencia reciproca entre ambas, pues el derecho penal se
mueve dentro de la moral al considerar importante la intencién de] su-
jeto, como lo anotadbamos ya antes; sin embargo, recordando a Kelsen
cuando afirma a la moral “como forma estética”,® ya que en ningtin
momento es apta para regir los actos del hombre coactivamente, co-
rrespondiendo tan sélo al derecho la proteccién coercible de los intere-

15 Larroyo, Francisco, Principios de éfica, México, Porrda, 1961.
16 Kelsen, Hans, op. cif.
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ses juridicos, debemos aceptar una liga intima subsistente entre la mo-
ral y el derecho penal, ya que encontramos en la valoracién legislativa
una raiz de las normas estaticas donde se advierten diversas relaciones
estrechas entre la norma moral y el derecho penal, sin llegar nunca a
confundirse,

f. Referencias histéricas

Existieron leyes penales en los pueblos primitivos para proteger y
organizar los intereses de las tribus; partian de una base mitica, formu~
la religiosa de} tabi de hacer o no hacer, fundamentado en las creen-
cias y tradiciones de aquellos pueblos correspondientes a la época del
totemismo, en la cual, como ahora, se castigaba el homicidio, pero tam-
bién el abstenerse de rendir culto al dios.

Antes de las tribus existieron el matriarcado y el patriarcado, des-
pués la ciudad, el reino y el Estado moderno, organizaciones en las
cuales siempre encontramos normas penales aunque al principio imper-
fectas y la pretensiéon de la Iglesia para concurrir con el gobierno a la
titularidad del derecho penal. En el matriarcado, la nccién de familia
estaba estrechamente ligada a la nocién de madre, pues el hombre se
unia a Ja mujer sélo en lo transitorio para engendrar a nuevos seres,
los hijos de esta unién vivian al lado de la madre hasta en tanto y
cuanto no tuvieran la capacidad suficiente en su propio desarrollo para
permitirles independizarse de sus madres. En cambic, en el patriarcado
surge cuando el hombre es cabeza de la familia, parte del grupo, legis-
lador, sacerdote v juez; la mujer formalmente es reducida a un concepto
matrimonial, sin embargo, sigue sosteniendo a las instituciones derro-
tadas conservando a la familia a su alrededer y la atraccion hacia el
jefe de la tribu, desde un punto de vista, del amor y de lo sexual. Las
tribus surgen de esas nociones del patriarcado, sefialandose como
muy importantes las doce tribus de Israel, las familias griegas y las tri-
bus de las siete colonias de Roma. Con el tiempo surge una crisis entre
la Iglesia y Estado, pues la Iglesia pretende conservar su gran autori-
dad sobre el Estado, venciendo éste como tinico tenedor del derecho a
determinar e imponer las penas o las medidas de seguridad.

El antiguo pueblo azteca se caracterizé por el rigor de sus sanciones,
elemento comin de todos los pueblos conguistadores que ejercen el
poder para adquirir poder omnimodo, haciéndose obedecer por el temor.
No obstante, en e! derecho penal azteca también se.configuraron delitos
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cuyo fin primordial fue la ordenada convivencia social, también severa-
mente castigados, por ejemplo:

Delitos Penas
Abuso de confianza Esclavitud
Robo _ Restitucién, pago,

esclavitud, muerte

Homicidio Muerte
Adulterio Muerte
Estupro . Muerte
Traicién Muerte
Falso testimonio Pena del Talién
Riiia Arresto, muerte
Malversacién de fondos Esclavitud
Seduccién Muerte
Calumnia grave y publica Muerte
Calumnia judicial Pena del Talién
Pederastia : Muerte

La principal fuente del derecho azteca debidé haber sido la costum-
bre. No cabe duda, sin embargo, existieron documentos juridicos y aun
legislaciones, o mejor dicho, pinturas hechas por los aztecas donde exis-
tian las leyes antiguas en forma de pintura. Entre los principales mo-
numentos juridicos indigenas conocidos actualmente deben contarse el
Cédigo Mendocino, las Leyes de Netzahualcéyotl, adoptadas por Moc-
tezuma I, para que rigieran al Estado azteca y el Libro de Oro figurado
en la obra de Orozco y Berra. Numerosos datos aparecen ademas en
las obras de los cronistas relativos a las instituciones juridicas, de ca-
racter penal,. civil, mercantil, etcétera, existentes entre los antiguos
mexicanos.,

Las fuentes de conocimientos del derecho precortesiano son muy
escasas, en primer lugar, porque la mayor parte de los monumentos y
documentos histéricos que contenian principios juridicos, sufrieron la
inclemencia de la conquista espafiola donde éstos, en nombre de Dios,
destruian todo cuanto a su paso encontraban creyéndolo obra del dia-
blo; asi, quemaron los cédices sin piedad, como también desenterraron
cadaveres para quemarlos y destruyeron muchas joyas arqueolégicas,
pero lo que es mas sentido para el conocimiento de las instituciones
juridicas, fueron los rollos de signos jeroglificos.
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La historia de las culturas mesoamericanas se halla comprendida del
afio 3000 antes de Cristo al 1521 de nuestra era, en que la gran Te-
nochtitlan cayé en manos de los espafioles. Este periodo se acostumbra
dividirlo en cuatro etapas:

1. La preclasica, que comprende del afic 3000 a.C. al inicio de nues-
tra era.

2. La clasica, que se inicia con nuestra e¢ra y que coincide con el
principio de la cultura de Teotikuacan, termina con la caida de la
misma en el afio 600.

3. La postclasica se inicié en el afio 600 y terminé en el afio de 1200,
en que es abandonada Tula.

4. La historia se inicid hacia 1200; termina el afio de 1521 con la
conquista de la gran Tenochtitlan.

Creemos que las instituciones penales que mencionaremos se refieren
a la época histérica, o cuando menos a la forma de concepcién en ella,
independientemente de su existencia anterior, pues es precisamente este
periodo e]l mencionado implicitamente por los cronistas, quienes omiten
resefiar fecha o época alguna,

Por otra parte, queremos dejar anotado que el territorio actual de
la Repiblica mexicana, denominado de Anahuac, donde existi6 la cul-
tura azteca, estuvo poblado en la época prehispanica por numerosas
tribus, pueblos y reinos, pero a la llegada de los espafioles se encon-
traba bajo el dominio de la llamada Triple Alianza, formada por los
reinos de México, Texcoco y Tacuba, cuya primacia corresponde a la
época referida anteriormente,

Sociedad tan evolucionada como la azteca necesariamente debié re-
girse por leyes cuya fuente primordial de seguro fue la costumbre, aun
cuando existieron leyes escritas o, mejor dicho, pintadas,

Haremos una clasificacién de los delitos que, segin los cronistas,
existieron en esas culturas, atendiendo al sujeto pasivo:

a) En contra del Estado:

1. Traicién
2. Sedicién
3. Espionaje
4. Suplantacién de funcionario



d)

e)

g)
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5. Peculado
6. Uso indebido de insignia

En contra de la sociedad
En contra de la moral pablica:

1. Lenoccinio

2. Homosexualidad

3. Embriaguez

4. Coépula entre colegiales

5. Incontinencia sexual de sacerdotes

6. Dialogo de sacerdotisa o mujer consagara al culto

En contra de la economia puablica:

1. Falsificacion de medidas
2. Hechiceria

En contra de la administraciéon de justicia:
1. Abuso de autoridad

En contra de la familia:

1. Adulterio

2, Incesto

3. Injurias a los padres

4. Despilfarro del patrimonio

En contra de las personas en 'su patrimonio:

Fraude

Robo

Abuso de confianza
Dafio en propiedad ajena
Despojo

Yt L3 b

En contra de la vida e integridad corporal:

1. Aborto
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2. Lesiones
3. Homicidio

i) En contra del honor:

1. Difamacién
2. Calumnia
3. Falsedad en declaraciones judiciales

j} En contra de la inexperiencia sexual:
1. Estupro

k) En contra de la libertad sexual:
1. Violacién

Cada delito tenia su pena y era aplicado en diversas formas, la més
interesante por su forma de aplicacién era la pena de muerte,que va-
riaba segtn fuera el delito, y la calidad del delincuente, en forma general
se producia la muerte por la horca; el robo en el mercado se castigaba
con la muerte a palos o a pedradas, y quien asaltaba en los caminos era
piblicamente apedreado.

Si el sumo pontifice era hallado con una mujer lo mataban con ga-
rrote y lo quemaban, los desterraban privandolos de sus bienes: tam-
bién aplicaban otros castigos a los papas o sumos pontifices, como cuan-
do los tomaban con alguna mujer eran culpados en el pecado nefando
(se refiere a practicas homosexuales), en cuyos casos quemaban algu-
nas partes y en otros los ahogaban.

Los culpables de adulterio eran sancionados con la pena de muerte
en el mercado, aplastandoles la cabeza entre dos grandes piedras; en
todo el imperio mexicano era castigado este delito, aunque en algunas
partes con mas rigor que en otras.

A los culpables de homosexualidad se les aplicaba pena de muerte,
al activo empalandolo y al pasivo le extraian sus entrafias por el ano.

En consecuencia, la pena de muerte se aplicaba de diversas maneras;
a saber:

1. La horca
2. A palos
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3. A pedradas

. Con garrote

En la hoguera

Ahogandolos

Aplastandoles la cabeza entre dos grandes piedras
Por descuartizamiento,

o2 N O Mok

Salvo excepciones, en que el pueblo mataba a los culpables a pedradas
© el marido autorizado por los jueces, las penas eran ejecutadas por el
teachcauhtin, que era el comandante militar o capitan de guerra e ins-
tructor de la juventud en ejercicios de guerra; pero era ademas el eje~
cutor de la justicia, auxiliado de subalternos que &l mismo nombraba.

La administracién de la justicia estaba a cargo de 6rganos especiales
y se estructuraron detalladamente, en cuya cispide se colocaba al rey,
le seguia el cihuacéatl con jurisdiccién civil penal en primera instancia,
ademas de funciones de tribunal de apelacién respecto de los tribunales
inferiores de primera instancia nombrados en sitios alejados, pero de
densa poblacién, esta resclucién de segunda instancia no era apelable.

Los tribunales de primera instancia eran colegiados, integrandose por
tres o cuatro jueces llamados tlacatécatl; tenian jurisdiccidn civil v pe-
nal, sus rescluciones penales eran apelables ante el cihuacéatl. En los
distintos barrios o calpulli, funcionaban tribunales llamados teuctli, co-
nocian y fallaban asuntos de poca monta, tanto civiles como penales,
con tan sélo la obligacion de informar al tribunal superior. Estos jueces
eran elegidos por el pueblo, asi como los funcionarios encargados de la
vigilancia y cuidado de cierto nimero de familias, las cuales habitaban
los diferentes barrios.

9. Conceptos juridicos del delito

Antes de la exposicion del tema, debemos establecer sus presupues-
tos; partiendo del concepto elemental del delito, Este ente ha side
estudiado a lo largo de los tiempos como una relacién juridica entre
gobierno y gobernados, cuyo origen y surgimiento es la actividad hu-
mana estimada legislativamente como contraria al orden ético-social.

Delito, delictum proviene de la raiz latina delinquere, que quiere
decir “abandonar, apartarse del buen camino, alejarse de] sendero se-
fialado por la ley”.**

17 Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos elementales de derecho penal, Mé-
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Al estudio cientifico integral del derecho le preocupa su contenido y
repercusiones sociales, fundamentalmente en la rama referida al delito
que, a su vez, es estudiado desde otros puntos de vista, como lo con-
sidera la historia, la sociologia, la filosofia, la antropologia, la psicolo-
gia, etcétera. E] devenir histérico nos demuestra c6mo en los pueblos
primitivos existié una preocupacién por guardar un orden, para su
logro y conservaci6én se hizo indispensable el uso del poder, de donde
derecho v poder no puedan considerarse incompatibles, sino comple-
mentarios, donde el derecho como concepto abstracto, general e imper-
sonal necesita de Ja fuerza indispensable que permita su aplicacién. A
ese poder aplicado por los pueblos antiguos le podemos Hamar fuerza
bruta, actualmente la traducimos en coercibilidad, es decir, el derecho
admite un cumplimiento no espontaneo; por otra parte, castiga a quienes
lesionan los bienes juridicos en funcién del derecho penal, conjunto de
normas que determinan un delito y las penas que el poder social debe
imponer a sus autores.

Carrara define e] delito como: “La infraccion de la ley de Estado
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos resultante
de un acto externo del hombre positivo o negativo moralmente impu-
table y politicamente dafioso.” *®

(Garofalo estructura un concepto sociolégico del delito al decirnos:
“Es la violacién de los sentimientos altruistas de probidad y de piedad
en la medida media indispensable para la adaptacién del individuo a la
colectividad”,*® apreciandolo como un hecho natural y con base en
Ia coalicién cultural de los pueblos y los sentimientos afectados por los
resultados delictuosos.

Jiménez de Asiia nos define al delito “como un acontecimiento impu-
table que corresponde a un tipo legal y que es materialmente contrario
a una norma de cultura reconocida por el Estado”.?® Citando a Ed-
mundo Mezger nos ofrece una breve nocién juridica formal al decir:
“Delito es una accién tipicamente antijuridica y culpable.” %

Dentro de la nocién juridica substancial se habla de dos sistemas
de estudios: el totalizador y el analitico; el primero considera imposible
dividir al delito para su estudio; el otro acepta su divisién para estu-
diarlo en sus elementos constitutivos. De Cuelloe Calén obtenemos una

18 Castellanos Tena, op. cit.
19 Ibid.
20 Jiménez de Asta, Luis, Trafadc de derecho penal, Buenos Aires, Losada, t. II,
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nocién substancial; "El delito es toda accién antijuridica, tipica, culpa-
ble y sancionada con una pena”.?? En cambio, para Von Liszt: “El
delito es un acto humano, culpable, antijuridico y sancionado con una
pena.” %

Maggiore da un concepto formal y otro real; en la primera forma
llama delito “a toda accién legalmente punible”,* y en la segunda a
“toda accién que ofende gravemente el orden ético~juridico y por eso
merece aquella grave sancion que es la pena; en otros términos: delito
es un mal que debe ser retribuido con otro mal para la reintegracién
del orden ético-juridico ofendido’.?s

Castellanos Tena, refiriéndose a las nociones de otros autores, cita
a Jiménez de Asta, quien expresa: ‘Delito es el acto tipicamente anti-
juridico culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad
imputable a un hombre y sometido a una sancién penal.” * También
menciona al marqués de Becaria, quien resume el pensamiento liberal
de su época en pugna con la barbarie penal imperante, a quien se debe
la siguiente férmula derivada del contrato social de Juan Jacobo Rous-
seau: El principio de la legalidad formal del delito y de la pena:

Nadie podra ser castigado por un acto u omisién no consignado con
anterioridad en una ley, ni imponérsele pena que la ley no hubiere
establecido previamente. Podemos afirmar que a partir de su gran
obra en 1764, se despierta el entusiasmo por los estudios serios y
sistematizados del derecho represivo y poco a poco se va iniciando
una corriente de pensamiento a la cual se le denominé escuela clasi-
ca.en realidad no integra un todo unitario, pues dentro de su mismo
seno se encuentran ideas opuestas y a veces contradictorias,®

Estudiando los diversos conceptos que sobre el delito se han elabo-
rado, Martinez Inclan afirma la existencia de tres elementos constantes
de la norma juridica penal, dos de los cuales tienen estructura formal
y permanente, aunque influidos y determinados tanto por el tiempo como
por el lugar acerca del cambiante tercer elemento. Los dos primeros
son el elemento objetivo y la sancién, es decir, lo que se castiga y la

22 Cuello Calén, Eugenio, Derecho penal, Barcelona, Moach, t. I, 1968.

23 Pavén Vasconcelos, Francisco, Mamual de derecho penal mexicano, México,
Porria, 1967,

2¢ Maggiore, Giuseppe, Derecho penal. El delifo, Bogota, Temis, t. 1, 1934,

25 Ibid,

26 Castellanos Tena, op. cif.

27 Ibid.
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pena, El tercer elemento es la reprochabilidad o sea, el porqué debe cas-
tigarse, en sus dos aspectos objetivo y subjetivo. Afirmando que en un
principio la reprochabilidad subjetiva era ajena a los dos elementos,
radicando en la aplicacién del titular del poder quien tan sélo tomaba
en consideracién la lesién a los intereses protegidos; originando asi que
se pretende castigar a los animales, a la naturaleza, a los dioses, cémo
imponer castigo a dos personas autoras de la misma lesién e idéntico
interés, no obstante ser su conducta opuesta en el orden subjetivo, do-
losa o culposa.

Con el advenimiento del humanismo, la reprochabilidad tuve que
analizarse ya en la subjetividad del autor de la lesién, desapareciendo
asi los absurdos planteados, pues tan sélo son reprochables los seres
humanos imputables y en el grado en que participe su voluntad de com~
portamiento.

Ofrecemos el siguiente concepto material de delito y es la conducta
objetiva y subjetivamente reprochable, afiadiendo para integrar el con-
cepto de norma penal acreedora a una sancién penal o de otro modo
dicho, la valorizacién de una conducta que ha lesionado un bien juri-
dico para efectuar la determinacién de la responsabilidad penal de su
autor (sentencia de juez) conteniendo tres elementos, a saber:

1. Formal. La conducta contenida en la ley (delito desde el punto
de vista formal, equivalente a la descripcién de la posible lesidn
de un bien juridico}.

2. Objetivo. No estar autorizada expresamente por la ley dicha con-
ducta (causas de justificacién o ilicitud).

3. Subjetivo. Capacidad de orientar la voluntad hacia la realizacién
de ciertos comportamientos para la obtencién de ciertos resulta-
dos, asi como de entender la licitud e ilicitud tanto de comporta-
miento como de los resultados (imputabilidad); afirmando que la
culpabilidad es una referencia para fijar el quantum de la pena,
atendiendo a la prevision, intencién y produccién del resultado.

h. Clasificacion de los delitos

En la actualidad, la doctrina penal presenta gran diversidad de cri-
terios para clasificar los delitos. Soler afirma: “La gran variedad de las
figuras es un obstaculo al éxito del intento de clasificar y distribuir sis-
tematicamente toda esa clase de elementos, téngase bien presente,
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afirma, que nos referimos a elementos constitutivos de figura vy no a
elementos constitutivos del delito.” ¢

No obstante lo anterior, y para completar un renglén no tomado
tedavia en cuenta integramente por los autores, nosotros creemos fac-
tible ]a posibilidad de una clasificacién sistematica si sequimos un orden
l6gico vy atendemos los tres apartados de la teoria del delito: los pre-
supuestos, los elementos y sus formas de aparicién, con lo anterior
creemos salvar las omisicnes y falta de claridad en que se incurre, ya
que veremos como se clasifica el delito partiendo:

a) De las formas de conducta
b) De los elementos tipicos
¢) De las formas de culpabilidad,

Soler ofrece diversas clasificaciones: instantaneos, continuados, per-
manentes y de efecto permanente; de dafio y de peligro; materiales,
formales y de pura accién; simples y complejos, calificados y privile-
giados; especiales; de accidn, de omisidn, de comisién por omisién, de
accién doble, de accién bilateral y multilateral, unisubsistentes y pluri-
subsistentes; dolosos v culposos; pero de su exposicién no apreciamos
un orden sistematico.

Maggiore clasifica los delitos en: de accion, de omisién y de comisién
por omisién; simples y complejos; unisubsistentes v plurisubsistentes,
delitos tipo y delitos circunstanciados; dolosos, preterintencionales y
culposos; formales o de peligro y materiales o de resultado; delitos ins~
tantaneos, permanentes y continuados; de dafio o lesion, de peligro, de
doble resultado, es decir, cuando concurren peligro y dafio, delitos
individuales y colectivos; comunes y especiales; de sujeto indiferente y
de sujeto calificado; de ejecuciéon personal o de propia mano, sin que
apreciemos tampoco bases sisteméaticas en su pensamiento,

Por altimo, Cuello Calén nos habla de delitos de comisién por omi-
sién o falsos delitos de omisién, de accién y de omisién; dolosos, cul-
posos y preterintencionales; delitos consumados y frustrados; de lesién
v de peligro; instantaneos y permanentes, formales y materiales; sim-
ples y complejos, sin precisarnos los puntos de vista tomados en cuenta.

En un esfuerzo por organizar dichas clasificaciones, nos permitimos
ordenarlos como sigue:

28 Soler, Sebastian, Derccho penal argentino, Buencs Aires, TEA, 1953,
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Daiio
Peligro
Simples
Complejos

-

Bien Juridico

PRESUPUESTOS

T

Materiales
Objeto Material Formales

Pura Accion

L

Comisién
Simple omisién
) Comisién por omi-
( Conducta sién
Accién doble
Accién unilateral v
multilateral

-

Instantaneos
Continuados
ELEMENTOS 4 Permanentes
Tipicidad Efectos permanentes
Como retribucién
Como disminucién de
Lpena un bien juridico

A

como medio preven-
tivo

Punibilidad medidas de seguri-

-

dad

especial y general

Tentativa

Participacién Complot
Complicidad Banda
secundaria Cuadrilla
Instigacién

FORMAS DE
APARICION
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De Cuello Calon:

PRESUPUESTOS *

Objeto material

-

- .
Conducta

Tipicidad

ELEMENTOS 9
Culpabilidad

Punibilidad

(Ob]’eto juridico {

-

-

|
|
|
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Lesién
Peligro

Simples
Complejos
Formales
Materiales

Comisién por omi-
sion

Accién

Omisién

Unisubsistentes

Plurisubsistentes

Basicos

Fundamentales

Dolosos
Culposos
Preterintencionales

Determinacion de la
cuantia de la pena

Determinacién de las
medidas de seguri-

dad

Otros elementos to-
mados en cuenta pa-
ra la concurrencia
de circunstancias ate-
nuantes y agravan-
tes.



38 MIGUEL ROMO MEDINA

.
Unidad de delitos

Delito continuado

Delito permanente Autores
FORMAS DE Delito habido Instigacién o induc-
APARICI6ON 9 cién

Pluralidad de delitos | Complicidad o ayuda

Participacién

L

De Giuseppe Maggiore:

Dafio o lesién
Peligro Peligro
Dafio
De doble resultado

Objeto juridico

PRESUPUESTOS <

-~ Materiales

Omisién

Comisién  por omi-

Conducta sién

Unisubsistente
Plurisubsistente

Simples
Objeto material Complejos
Formales

Delito tipo

([ Delito tipo

Tipicidad Circunstanciado
Progresivo

J Comin

Especial

Principal

L Accesorio

ELEMENTOS

<

Dolosos
Culpabilidad Culposos
. Preterintencionales
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[ Tentativa
Coparticidon
Unidad y pluralidad de delitos

Reincidencia
FORMAS DE Habitualidad
APARICION 3 Profesionalidad
Tendencia a delinquir
Continuados
Permanentes

L Instantaneos

De las clasificaciones estudiadas, concluimos lo siguiente:

a) Cuello Calén y Giuseppe Maggiore coinciden en relacién al pre-
supuesto Jlamado objeto juridico, pues hablan de delitos de dafio, de
peligro y de lesién. En nuestra opinién, estos autores incurren en falla
al considerar la lesién como una tercera forma, pues creemos es el
género de las especies dafio y peligro. En este aspecto coincidimos con
Sebastian Soler para justificar nuestra aseveracién. En relacién al
objeto material los tres jurista clasifican los delitos en: formales y ma-
teriales. Los mismos autores en orden a la forma de conducta coinciden
en clasificar a los delitos en delitos de accién, de omisién y comisién
por omisi6n. En cuanto al nimero de actos integrantes de la conducta
los dividen en unisubsistentes y plurisubsistentes. En relacién al tipo
los clasifican en especiales, basicos y fundamentales. Coinciden tam-
bién en orden a la culpabilidad al hablar de dolosos, culposos y preter-
intencionales, y en lo que hace a su consumacién al mencionar los
instantaneos, los continuados, los permanentes v los de efectos per-
manentes, asi como respecto a la punibilidad, pues citan los delitos
calificados y los privilegiados,

Las diferencias posibles dentro de estas clasificaciones, podemos de-
cir en verdad son pocas, todos nos hablan de los mismos delitos aunque
algunos establecen una subdivisién mas como es el caso de Soler, al
agregar los delitos formales y materiales, los de pura accitn, los de
accion doble, de accion bilateral y de multilateral, Cuello Calén inserta
los delitos de falsa omision vy los continuados, asi como los permanen-
tes, los de habito en orden a su forma de aparicién; a diferencia de los
demas autores.

Ahora bien, una clasificacién y distribucién sistematica segin noso-
tros, considerando las bases apuntadas seria:
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Daifio
Objeto juridico

Peligro
PRESUPUESTOS

Materiales
Objeto material

Formales

Accién
Omisién
ELEMENTOS Coz‘n‘mlon por omi-
sién
Unisubsistentes

Plurisubsistentes
Conducta L

h

Basicos o fundamen-
tales

Especiales

Abiertos

Cerrados

[ Tipicidad

Dolosos

ELEMENTOS 9 Culposos

Culpabilidad
Preterintencionales

Normales
Calificados
Privilegiados

|
{
|
I
|

Punibilidad

.

_
Tentativa
Inacabada

Comphcxdad o ayu-

FORMAS DE | Partidpacion 9 1 cion
APARICION Encubrimiento
Instantaneos
Consumacion Continuos

permanentes

Efectos permanentes
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Como se habra advertido, hemos ubicado los delitos en cuanto al
resultado que producen, respecto a los presupuestos “bien juridico” y
“objeto material”, dandole a cada uno su especial connotacién que no
apreciamos claramente en las obras consultadas, pero que el maestro
Martinez Inclan ha propuesto en la siguiente forma:

Objeto juridico. Es aquel interés de las personas fisicas o colectivas,
éstas de derecho publico o privado, protegido por la ley bajo la amena-
za de una sancién penal.

Objeto material. Es aquel ente que ocupa un lugar en el tiempo y
en el espacio y sobre el cual recae, o debe recaer, la conducta tipica.

Asi, clasifica los delitos en orden al resultado y tomando en cuenta
la lesién producida al objeto juridico en:

I. Delitos de dafio. Cuando como consecuencia de la conducta se
lesione el bien juridico, alterandolo, disminuyéndolo, comprimién-
dolo o destruyéndolo.

2. Delitos de peligro. Cuando como consecuencia de conducta se
coloca al bien juridico en una situacién tal que implique la posi-
bilidad de un dafio.

Tomando en cuenta al objeto material:

1. Delitos formales de mera conducta, sin resultado, material o de
resulta juridico. Cuando el objeto material no sufre ninguna al-
teracién en su esencia como consecuencia de la conducta,

2. Delitos materiales, de resultado, de resultado material o de re-
sultado material y juridico. Cuando se altera la esencia del ob-
jeto material como consecuencia de la realizacién de la conducta.

A manera de ejemplo tenemos lo siguiente: el homicidio es un delito
de dafio porgue el bien juridico, la vida humana, es destruido y mate-
rial porque se altera la esencia del objeto material. El fraude es un
delito de dafio porque se disminuye el patrimonio del sujeto pasivo, y
formal porque el objeto material no es alterado en su esencia,

El robo es un delito de dafio porque sufre el patrimonio del sujeto
pasivo una disminucién y formal, en tanto que el objeto de apodera-
miento por este solo hecho no sufre alteracién en su esencia, si lo su-
friera, habria un resultado material, pero no seria robo sino daifio en
propiedad ajena; cuando concurre apoderamiento y dafio del objeto
material, subsiste tan sélo el delito de robo en razén de resolverse asi
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el concurso aparente o incompatible de normas, claro, habra conse-
cuencias juridicas para efectos del pago de la reparacién del dafio ante
la imposibilidad de restituir la cosa al sujeto pasivo.

Incluimos en nuestra clasificacién de los delitos a los tipos abiertos
y a los cerrados en base al comentario hecho por Juan Cérdova, tra-
ductor de Reinhart Maurach, quien sefiala:

La realizacién del tipo, dice Welzel (Berlin, 1957}, implica la anti-
juricidad, en tanto no concurra una causa de justificacién (efecto
indicario del tipo); tras la observacién de que se ha realizado el
tipo, la antijuricidad sera afirmada en virtud de un proceso pura-
mente negativo, a saber, por la averiguacién de que no concurre
causa de justificacion alguna. Asi tiene lugar en la mayoria de tipos,
esto es en todas las figuras legales descritas con caracteristicas reales
facticas. Pero, junto a los tipos cerrados, existen ciertas figuras, tras
la apreciacién del tipo —que, a diferencia de lo que sucede en los
tipos cerrados, no produce efecto indicario del injusto— el esclare-
cimiento de la antijuricidad requiere de dos fases: afirmacién de la
presencia de esas "caracteristicas especiales de la antijuricidad” que
fundamentan el deber juridico del autor —~y averiguacién de que no
concurre causa de justificacion alguna (Welzel JZ, 1952, pag. 343.
Expuestos el pensamiento de Welzel con claridad por Claux Roxin,
Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, Hamburgo, 1959,
pp. I y ss.) —. Ha calificado Welzel de tipos abiertos, comprensivos,
de caracteristicas especiales de la antijuricidad.?®

Consideramos a los tipos abiertos aquellos que describen resultados
y tipos cerrados, aquellos que describen la conducta.

Siguiendo el orden de clasificacién expuesto, y atendiendo al bien
juridico, tenemos delitos de dafio y de peligro; los primeros son aquellos
cuya conducta destruye el bien juridico (homicidio). Los segundos son
aquellos cuya conducta coloque a los bienes juridicos en una situacién
tal que impliquen la posibilidad de dafio (abandono de persona, atro-
pellado, omisién de auxilio).

Los delitos instantaneos, los instantaneos con efectos permanentes, los
continuos y los permanentes se refieren a la consumacién del delito en
relacidn con la conducta: asi, son delitos instantaneos aquellos que se
agotan en e] mismo instante en que se realiza la conducta, es decir, en
un solo momento; son instantaneos con efectos permanentes cuando
se agotan al realizarse la conducta, pero siguen perdurando sus conse-

29 Maurach, Reinhart, Tratado de derecho penal, Barcelona, Ariel, 1962.
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cuencias (en las lesiones se consuma el delito al alterarse la salud y
sus efectos perduran). En los delitos continuados existen diversos bie-
nes juridicos lesionando derivados de la realizacién de varias conductas.
El delito permanente es aquel donde existe continuidad en la ejecucion
de los actos, sin esta permanencia no podra haber consumacién, pensa-
mos en ¢l rapto como un ejemplo de delito permanente, pues se necesita
la comprensién del bien juridico por méas o menos tiempo, que en nues-
tra legislacion se le llama continuo, segin aparece textualmente en su
articule 19: “No hay acumulacién cuando los hechos constituyan un
delito o cuando en un solo acto se violen varias disposiciones penales. Se
considera para los efectos legales, delito continuo, aquel donde se pro-
longa sin interrupcién por mas o menos tiempo la accién o la omisién
gue lo constituye.” Al respecto, Soler arqgumenta: "Puede hablarse de
delito permanente sélo cuando la accién delictiva misma permite por
sus caracteristicas el poder prolongar voluntariamente en el tiempo de
modo que sea idénticamente viclatoria del derecho en cada uno de sus
momentos.” 2

De acuerdo con el nimero de actos necesarios para integrar la con-
ducta tipica, pueden ser unisubsistentes y plurisubsistentes, segtin se
requiera uno o varios actos; tomando en consideracién el nimero de su-
jetos, el delito podra ser unisubjetivo o plurisubjetivo, segiin requiera el
tipo uno o varios sujetos,

Castellanos Tena ofrece una clasificacién a nuestro juicio importan-~
te; se trata de los delitos del “orden comun”, correspondientes a los
delitos tipificados en las leyes aplicables sélo dentro de las entidades de
la Repiblica y los federales relativos a las leyes aplicables en toda la
Repiblica; también menciona los delitos oficiales, o sea, los cometidos
por los empleados o funcionarios publicos en ejercicio de su cargo; asi
como de los delitos cometidos por militares, como son, el ataque a la
reglamentacién del orden y disciplina del ejército; en cuanto a los
delitos politicos, nos hace patente su indefinicién, pero piensa “son los
encaminados a lesionar al Estado, a su organizacién, a sus represen-
tantes y a la realizacién de sus fines de caracter social y humanitario™.*

Maggiore, tomando en cuenta la intencion, los divide en delitos de
dolo, de culpa y preterintencionales, especies a las cuales se les debe
dedicacion especial, bastenos ahora tan sélo precisar su contenido; asi,
el dolo denominado por Maggiore "segin la conducta”, se presenta al

40 (Castellanos, Fernando, op. cif.

31 Ibid.
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realizarse una conducta con intencién de provocar un resultado o pre-
viéndose éste no se pone medio alguno para evitarlo; culpa o “contra
intencién”’, segun el mismo autor, cuando al violarse los deberes de
atencién y cuidado emanados de la convivencia social o del Estado se
provoca un resultado tipico: la preterintencionalidad, llamada también
por Maggiore “més alla de la intencién”, cuando se provoca un resulta-
do tipico de mayor gravedad que el querido, verbigracia: un sujeto
realiza una conducta con el propésito de inferir lesiones a otro, pero
como consecuencia de la misma conducta se produce un homicidio,
segiin Porte Petit esta forma se encuentra establecida en el articulo
90. fraccién Il del Cédigo penal, este mismo autor “califica a la pre-
terintencionalidad asegurando la concurrencia de dolo en el inicio y
culpa en el resultado”.®

32 Porte Petit, Celestino, Apuntes de la parte general del derecho penal, México,
1960.



